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EDITORIAL 


"EL  DÍA  NACIONAL  DE  LA  SECRETARIA" 


El  mes  pasado  el  Congreso  de  la  República  aprobó  el 
decreto  número  25-94,  por  cuyo  medio  se  "instituye  el  26 
de  abril  de  cada  año  como  el  día  nacional  de  la  secretaria." 
Se  dispone  además  por  este  decreto  que  "la  celebración  del 
día  nacional  de  la  secretaria,  se  realizará  conforme  las 
disposiciones  internas  de  cada  institución  o  empresa,  y  en 
todo  caso  los  patronos  y  las  autoridades  nominadoras  (sic) 
cancelarán  día  de  asueto  laboral  o  goce  de  salarios  a  el  (sic) 
personal  secretarial,  en  el  equivalente  de  un  día  extraor- 
dinario, sin  constituir  adición  de  otras  prestaciones 
laborales." 

Dejando  de  lado  la  extraordinaria  pobreza  de  técnica 
jurídica  aplicada  al  decreto  en  mención,  es  necesario  con- 
siderar otros  aspectos  relacionados  con  su  emisión.  La 
primera  pregunta  que  necesariamente  se  nos  plantea  es  si 
esta  disposición  es  constitucionalmente  válida?  Desde  el 
punto  de  vista  meramente  formal,  aparentemente  el  acto 
legislativo  que,  sumado  a  la  sanción  y  promulgación  por 
parte  del  Ejecutivo,  le  dieron  vida,  parecen  constitucional- 
mente  válidos.  Es  decir,  el  Congreso  y  el  Presidente  de  la 
República  no  actuaron  en  exceso  de  sus  competencias  cons- 
titucionales y,  además,  el  procedimiento  para  la  aprobación 
y  sanción  de  las  leyes,  parece  haberse  observado. 

Ahora  bien,  qué  hay  del  aspecto  material  o  sustancial?  Para 
todos  nosotros  que  tenemos  la  suerte  de  trabajar  con  el 
auxilio  de  una  secretaria  (o  de  un  secretario),  es  evidente 
que  su  apoyo  -sobre  todo  cuando  son  eficientes-  es 
valiosísimo.  Sin  perjuicio  de  ello,  lo  que  vemos  en  el 
decreto  en  cuestión  no  es  más  que  un  privilegio.  Una 
disposición  que  concede  a  las  secretarias  (ni  siquiera 
también  a  los  secretarios,  que  algunos  habrá)  un  beneficio 
resultante  de  la  relación  jurídico-laboral,  del  que  nadie  más 
disfruta.  Se  ha  empleado  la  forma  legislativa,  para 
privilegiar  a  un  grupo  a  costa  de  otros  grupos.  Peor  aún,  se 
ha  empleado  la  forma  legislativa  para  privilegiar  a  un  grupo 
a  costa  de  otros  grupos,  sin  que  exista  una  razón  de 
solidaridad  humana  que  justifique  tal  transferencia  de  ren- 
tas. 

El  artículo  4o  de  la  Constitución  Política  establece,  en  lo 
que  se  refiere  a  este  caso,  que  "En  Guatemala  todos  los  seres 
humanos  son  libres  e  iguales  en  dignidad  y  derechos". 
Esto  implica,  como  se  dice  en  la  Constitución  de  los  Estados 
Unidos  de  América,  que  todos  tenemos  el  derecho  a  la  igual 
protección  de  las  leyes,  implica  que  -salvo  el  caso  de  ser 
necesario  solidarizarse  con  terceros  incapaces  de  susten- 
tarse a  sí  mismos-  la  ley  no  puede  hacer  acepción  de 
personas  o  de  prupos. 


Desde  el  punto  de  vista  de  la  filosofía  del  derecho,  conocido 
es  que  la  ley  (y  por  eso  antes  hablé  de  "forma  legislativa", 
porque  este  decreto  no  puede  tenerse  como  ley),  para  con- 
siderarse legítima  y  justa,  debe  ser  general  y  abstracta  y, 
además  aplicarse  a  todos  por  igual.  Es  evidente  que  el 
decreto  de  análisis  no  cumple  con  ninguno  de  estos  prin- 
cipios. AI  tener  como  sujetos  beneficiarios  de  sus  dis- 
posiciones a  un  grupo  específico  y  concreto  -el  de  las 
secretarias-  es  claro  sus  normas  violan  toda  y  cualquier 
noción  de  generalidad  e  igualdad  ante  la  ley,  y  con  ello, 
cualquier  noción  de  justicia.  En  efecto,  en  nuestro  país  se 
celebran  muchos  días  dedicados  a  rendir  homenaje  a  las 
personas  que  integran  ciertos  grupos,  profesiones  u  oficios: 
tenemos  el  día  del  empleado  bancario,  el  día  del  Ejército, 
el  día  del  Empleado  postal,  el  día  del  Abogado,  el  dfa  de  la 
Madre,  el  día  del  Padre,  el  día  del  Empleado  ferrocarrilero, 
etc.,  etc.,  etc.  Cómo  justificar  que  se  transfieran  rentas  al 
grupo  de  las  secretarias  y  no  a  los  grupos  aludidos  y  muchos 
otros  que  no  mencionamos?  Algunos  dirán  que,  en  efecto, 
algunos  de  los  grupos  que  indico  y  otros  más,  ya  son 
beneficiarios  de  ciertos  privilegios,  quizá  distintos  a  los 
previstos  en  el  Decreto  25-94,  pero,  al  final  de  cuentas, 
privilegios.  Pues  yo  respondo  que  todos  esos  privilegios 
-salvo  si  alguno  responde  a  razones  de  solidaridad  humana, 
de  socorro  al  desvalido-  son  igualmente  inconstitucionales, 
injustos  e  ilegítimos. 

Por  último,  es  probable  que  algunas  secretarias  -o  cualquier 
tercero-  puedan  pensar  que  escribo  estas  líneas  por  mez- 
quindad. Seguramente  les  habrá  pasado  desapercibido  que 
este  simpático  decreto  les  acaba  de  bajar  el  salario  or- 
dinario, les  acaba  de  colocar  en  desventaja  -en  esc  sentido- 
en  relación  con  otros  elementos  necesarios  para  la 
producción  de  bienes  y  servicios.  En  efecto,  cuando  de  aquí 
en  adelante  los  encargados  de  preparar  los  presupuestos  de 
las  instituciones  y  empresas  que  contratan  secretarias,  cal- 
culen el  costo  de  mano  de  obra  atribuible  a  las  secretarias, 
tomará  en  cuenta  que  un  día  al  ano  -a  diferencia  de  todos 
los  demás  trabajadores-  las  secretarias  cuestan  el  doble.  La 
fijación  de  los  salarios  ordinarios  para  las  nuevas  plazas 
sccretariales  y  cualquier  aumento  del  salario  ordinario  para 
ellas  contará  con  esta  nueva  prestación  en  el  futuro.  Cada 
una  de  estas  prestaciones  adicionales  -lo  reconozcan  o  no 
quienes  gustan  de  quedar  bien  con  ellas-  se  instituyen  a 
costa  del  salario  ordinario. 


Eduardo  Mayora  Alvarado. 
(c)Mar7odc  1994. 


FORUM 


¿Qué  es  FORUM? 


FORUM  es  una  asociación  nueva  en  la  Universidad  Francisco 
Marroquln  que  busca  promover  el  intercambio  de  conocimientos 
a  través  de  diálogos  abiertos  y  foros,  con  miras  a  ahondar  en 
temas  actuales  y  de  interés.  La  idea  de  organizar  FORUM  surgió 
del  entusiasmo  de  un  grupo  de  alumnos  de  la  Facultad  de  Derecho 
de  esta  Universidad,  a  ello  se  agregó  la  colaboración  de  esta  casa 
de  estudios,  del  Decano  de  la  Facultad,  Licenciado  Eduardo 
Mayora  Alvarado  y,  especialmente  el  apoyo  de  la  Licenciada 
Norma  de  Dengo. 

Dentro  de  las  actividades  realizadas  por  el  grupo  FORUM  están 
tos  siguientes  debates: 

1 .  "JUSTICIA  PRIVADA"  en  el  que  se  discutió  el  arbitraje  como 
una  opción  a  la  administración  pública  de  justicia,  contando 
con  la  participación  de: 

Arquitecto  Juan  Fernando  Bendteldt  Simons 

Doctor  Edmundo  Vásquez  Martínez 

Licenciado  Alfonso  Novales  Aguirre 

Licenciado  Ricardo  Umaña  Aragón 

2  "REFORMAS  CONSTITUCIONALES"  en  el  que  se  trató  acer- 
ca de  la  conveniencia  o  inconveniencia  de  aprobar  las  refor- 
mas a  la  Constitución  Política  de  Guatemala,  en  el  cual 
participaron: 

Licenciado  Mario  Roberto  Fuentes  Destarac 

Licenciado  Eduardo  Mayora  Alvarado 

Licenciado  Alfredo  Balseüs  Tojo 

Licenciado  Eduardo  Palomo  Escobar 

Licenciado  Alfonso  Novales  Aguirre 

3.  'DERECHOS  SOCIALES'  donde  se  debatió  la  prevalencia  o 
no  de  los  derechos  individuales  sobre  los  sociales,  y  en  el  que 
participaron: 

Doctor  Manuel  Ayau  Cordón 

Licenciado  Ramón  Rodríguez  Paradela 

Doctor  Armando  de  la  Torre 

Licenciado  Alfredo  Balsells  Tojo 


En  todos  los  foros  realizados  se  ha  contado  con  la  asistencia  de 
gran  cantidad  de  alumnos,  ex  alumnos,  catedráticos,  autoridades 
de  la  Universidad,  y  público  en  general. 


Forosobrt  -REFORMAS  CONSTITUCIÓN 'ALES' 

El  Licenciado  Marta  Roberto  Fuentes  Destarac 

Airante  su  interesante  exposición. 


La  visión  de  este  grupo  es  extenderse  y  proyectarse  dentro  de  las 
Universidades  del  país  y  a  nivel  nacional,  para  fomentar  el  espíritu 
de  la  investigación  y  discusión,  logrando  un  enriquecimiento 
gracias  al  intercambio  de  ideas,  y  de  esta  manera  difundir  entre  la 
población  estudiantil  el  amor  por  la  libertad,  la  verdad  y  la  justicia 
para  que  mediante  su  participación  activa,  desarrollemos  una 
sociedad  libre  en  la  que  prevalezca  la  justicia. 


Foro  sobre 

'JUSTICIA  PRiVADA' 
Lie  Alfonso  Nóvale  t,  Ltcda. 
Norma  de  Dengo,  Gtovanni 
Fratli,  Ana  Cecilia  Pérez.  Andrés 
H'v/íi  Dr    tdmundo  VaSauez, 
Ximena  Escamilla,  Jari  Méndez, 
Luis  Pedro  Aharez,  Ceraliine 
Fernández,  Lie  Ricardo  l'maiia, 
Cristian  No\-aJes 
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¿LEGALIZAR  EL  NARCOTRÁFICO? 


Últimamente  se  multiplican  las  voces  de  los  que  abogan  por 
una  legalización  del  tráfico  de  drogas. 

Lo  sorprendente  es  que  vienen  de  personas  y  de  grupos  casi 
en  su  totalidad  opuestos  personalmente  a  su  consumo,  con 
la  misma  vehemencia  de  los  que  por  otras  razones  nos 
oponemos  a  la  legalización  de  su  tráfico. 

¿Por  qué  actitudes  tan  contradictorias  entre  personas  que 
comparten  la  misma  escala  de  valores?  En  una 
simplificación  inicial,  porque  entre  hombres  libres  que 
persiguen  los  mismos  fines  caben  diferencias  sobre  la 
elección  de  los  medios  para  alcanzar  esos  fines. 

Las  razones  que  se  suelen  aducir  en  favor  de  la  legalización 
del  narcotráfico  son  múltiples.  El  Profesor  Milton  Fried- 
man,  al  igual  que  algunas  organizaciones  como  el  Cato 
Institute,  de  Washington,  y  un  creciente  número  de  jueces 
federales  de  los  EE.UU.,  se  han  colocado  a  la  vanguardia 
de  la  campaña  para  despenalizar  el  uso  y  el  tráfico  de 
estupefacientes,  desde  una  perspectiva  lógica  estrictamente 
de  libre  mercado,  es  decir,  desde  donde  los  precios  son 
producto  de  una  libre  oferta  y  de  una  libre  demanda. 

La  premisa  que  les  sirve  de  roca  sobre  la  que  construir  sus 
ulteriores  razonamientos  es  la  de  que  la  guerra  de  una 
década  contra  el  tráfico  internacional  de  drogas  está  per- 
dida. El  consumo  no  ha  disminuido  significativamente  en 
los  Estados  Unidos,  su  principal  mercado,  e  inclusive 
aumenta  en  los  de  Europa,  Asia  y  la  América  Latina. 

Además,  ese  esfuerzo  titánico  por  impedir  la  producción, 
distribución,  financiamiento  y  consumo  de  las  drogas,  a 
través  de  recurso  al  monopolio  coactivo  del  Estado,  ha 
entrañado  males  mayores  que  los  que  se  quería  evitar.  Los 
atropellos  a  los  derechos  humanos  de  personas  inocentes  so 
pretexto  de  combatir  el  flagelo  de  la  droga  se  acrecientan 
en  número  e  intensidad. 

Como  secuela  de  esa  campaña  antidrogas  se  ha  llevado  a  la 
ruina  económica,  a  la  violencia  y  a  la  corrupción  a  estamen- 
tos enteros  de  naciones  agrarias,  como  lo  atestiguan  los 
casos  de  Colombia,  Perú  y  Bolivia. 

Por  otra  parte,  las  lecciones  del  así  llamado  "noble  ex- 
perimento" de  los  años  veinte  en  Norteamérica,  cuando  se 
prohibió  el  consumo  y  la  distribución  de  bebidas 
alcohólicas,  dejaron  bien  claro  que  no  se  puede  legislar  la 
moralidad,  y  que  cuando  se  le  intenta,  el  remedio  al  final 
resulta  peor  que  la  enfermedad. 

La  mafia  tuvo  en  aquel  fallido  intento  moralizante  su 
origen,  con  el  contrabando  del  whiskey  y  otras  bebidas,  sin 
que  por  ello  se  redujera  notablemente  el  número  de  los 


consumidores  de  alcohol  y,  en  cambio,  sí  creciera  exponen- 
cialmente  la  violencia  asesina  entre  los  grupos  de  con- 
trabandistas que  se  disputaban  zonas  respectivas  para  sus 
actividades  ilegales. 

Hoy,  los  carteles  de  Medellín  o  de  Calí,  y  muchos  otros 
menores  en  otros  países,  son  el  equivalente  de  la  mafia 
surgida  en  los  años  veinte. 

Adicionalmente,  el  ciudadano  que  había  sido  respetuoso  de 
las  leyes  y  al  mismo  tiempo  no  se  sentía  en  absoluto  moral- 
mente  obligado  a  acatar  la  prohibición  del  consumo  de 
alcohol,  se  habituó  a  violar  esa  ley  y  empezó  a  perder  el 
respeto  por  las  demás  normas  legales,  como  parece 
repetirse  entre  muchos  adultos  jóvenes  que  no  se  sienten 
éticamente  inhibidos  del  uso  de  la  marihuana  y  la  cocaína. 

Por  otra  parte,  se  dan  los  casos  ridículos,  si  no  trágicos,  de 
aquellos  que  por  prescripción  médica  han  de  consumirlas  y 
tienen  a  veces  que  recurrir  a  fuentes  criminales  para 
procurárselas. 

Por  último,  ensayos  limitados  como  los  de  Holanda  y  Suiza, 
que  facilitan  el  suministro  controlado  de  las  drogas  a  los 
incurablemente  adictos,  parecen  haber  tenido  cierto  éxito. 

Y  la  enorme  cantidad  de  recursos  empleados  en  combatir 
el  tráfico  de  estupefacientes  podrían  ser  desviados  hacia 
fines  más  productivos,  como,  por  ejemplo,  campañas  de 
prevención  y  de  rehabilitación. 

El  objetivo  final  permanece  siempre  el  de  arrebatar  a  las 
diferentes  bandas  su  oligopolio  criminal,  exponiéndolas  a 
la  competencia  lícita  del  mercado  c,  inclusive, 
incorporándolas  a  la  base  tributaria  y  fiscal  de  los  Estados, 
como  se  hace  hoy  sobre  el  lucro  de  las  empresas  produc- 
toras de  bebidas  alcohólicas. 

Así  arguyen  fundamentalmente  quienes  lo  hacen  desde  la 
lógica  interna  del  mercado  libre. 

Desde  esa  misma  perspectiva,  me  permito  ahora  responder 
con  otros  razonamientos  que  equilibren  la  discusión. 

No  hay  que  olvidar  que  los  actores  en  lodo  mercado  libre 
sólo  lo  pueden  ser  en  la  medida  en  que  estén  enmarcados 
dentro  de  una  escala  ética  y  de  otra,  más  restringida, 
jurídica,  que  aseguren  a  todos  principalmente  sus  dcrcchi* 
de  propiedad  y  la  observancia  de  las  obligaciones  contrac- 
tuales. La  moral  se  legisla  todo  el  tiempo,  desde  la 
monogamia  hasta  laa  responsabilidades  civiles. 

Esos  marcos  ético  y  jurídico,  a  su  vez.  entrañan  el  respeto 
a  otros  valores  supremos  como  la  vida,  la  libertad,  la  ver- 


dad,  la  felicidad,  que  son,  al  igual  que  el  de  la  propiedad, 
anteriores  y  superiores  a  la  existencia  misma  del  mercado. 
Es  más,  podemos  aventurar  que  sólo  en  cuanto  esos  valores 
son  respetados  -y  hay  una  autondad  pública  que  los 
respalde-  se  hacen  posibles  las  actividades  propias  de  un 
mercado  libre. 

El  marco  jurídico  refuerza  en  el  fuero  extremo  de  la  con- 
ducta el  respeto  en  el  fuero  interno  a  esos  valores  en  sus 
mirladas  de  ramificaciones,  contra  los  inevitables  pocos 
que  de  otra  manera  se  sentirían  más  alentados  a  violarlos. 

Es  por  esto  que  toda  ley  últimamente  habría  de  apuntar  a 
disminuir  o  eliminar  el  uso  de  la  Tuerza  (o  amenaza  del  uso 
de  la  fuerza)  y  del  engaño  por  la  voluntad  arbitraria  de 
otro.  Es  mi  contención  que  en  el  campo  de  las  drogas,  el 
engaito,  en  primer  lugar,  y  el  abuso  de  la  fuerza,  subsiguien- 
temente, son  las  "técnicas"  preferentes  de  mercadeo. 

Es  también  de  tener  en  cuenta  que  la  batalla  contra  la 
producción,  comercialización  y  consumo  de  las  drogas  no 
está  perdida  porque  las  estadísticas  del  momento  acusen  un 
alza  o  una  baja.  Lo  que  importa  son  las  tendencias 
centrales,  y  ésas  indican  o  un  estancamiento  o  una  regresión 
en  el  consumo  en  los  Estados  Unidos,  que  probablemente 
se  duplicará  en  otros  mercados  nacionales.  ¿Quién  ha  dicho 
que  para  la  victoria  definitiva  en  una  guerra  contra  los 
malos  hábitos  han  de  fijarse  plazos? 

La  comparación  aducida  con  el  "noble  experimento"  de  los 
años  veinte  no  es  atingente,  porque  los  consumidores  de 
bebidas  alcohólicas  eran  en  su  casi  totalidad  adultos, 
mientras  que  en  el  caso  de  los  estupefacientes  nos  en- 
contramos con  un  mercado  consumidor  dominado  por  los 
que  se  iniciaron  en  el  consumo  cuando  eran  menores  de 
edad  y  no  tenían  criterio  para  optar  libremente  sobre  su  uso. 
Conviene,  además,  recordar  que  la  dependencia  emocional 
y  química  de  las  drogas  (excepto  de  la  marihuana)  es  mucho 
más  intensa  que  la  dependencia  del  alcohol  y,  en  el  caso  de 
la  heroína  y  el  "crack",  clínicamente  insuperable.  En  estos 
casos,  no  hay  "drogadictos  anónimos"  que  puedan  rescatar 
las  innumerables  vidas  perdidas  definitivamente  muchos 
anos  antes  de  que  sus  cuerpos  sean  enterrados. 

Tampoco  hay  que  olvidar  el  aumento  de  los  tristísimos 
casos  de  víctimas,  las  más  inocentes:  los  niños  por  nacer, 
que  llegan  a  este  mundo  genéticamente  adictos  a  los  es- 
tupefacientes por  ser  hijos  de  padre  o  madre  dados  a  ese 
vicio.  Ni  las  otras  víctimas  de  la  calle,  producto  de  los 
asaltos  de  los  mismos  para  procurarse  de  fondos  con  qué 
alimentar  su  adicción.  Inclusive  se  podría  alegar  que  una 
disminución  del  precio  (al  ser  suprimido  el  aumento  "artifi- 
cial" derivado  de  los  obstáculos  legales  a  la  oferta) 
acrecentaría  la  demanda  entre  los  más  jóvenes  y  menos 


libres  para  decidir. 

Todo  el  cuadro  de  lo  irremisible  se  agigantaría  y  se 
volvería  más  sombrío  de  facilitarse  la  producción, 
distribución  y  consumo  de  las  drogas. 

El  costo  humano,  pues,  de  la  legalización  del  narcotráfico 
sería  muy  superior  a  sus  hipotéticos  beneficios  (y  por  eso 
en  Suiza  y  Holanda  ya  han  comenzado  una  revisión  de  su 
política  liberal  de  los  últimos  años). 

Los  primeros  partidarios  del  libre  comercio,  a  fines  del  siglo 
XVIII  y  la  primera  mitad  del  siglo  XIX,  se  anotaron  un  gran 
triunfo  moral  a  expensas  del  abuso  de  la  libertad  de  mer- 
cado: la  abolición  de  la  esclavitud.  Fue  aquel  un 
reconocimiento  magnífico  de  los  límites  éticos  y  jurídicos 
que  hacen  posible  la  existencia  del  libre  mercado  y  que  dan 
fé  de  su  superioridad  moral  frente  a  todo  mercado  que  se 
pretenda  dirigir  a  espaldas  del  consenso  sobre  los  valores  a 
preservar  de  la  persona. 

Reconocer  legalmente  el  tráfico  de  drogas  equivaldría,  a  mi 
juicio.a  una  reintroducción  de  la  esclavitud  en  nombre  de 
los  mismos  principios  de  libertad  de  mercado  que  hicieron 
posible  su  abolición.  En  este  caso,  la  esclavitud  no  sería  la 
de  los  cuerpos  de  otros  hombres  sino  la  de  sus  almas,  no 
menos  que  lo  que  por  analogía  se  acepta  sobre  la  llamada 
"trata  de  blancas",  particularmente  cuando  ésta  se  extiende 
a  las  menores  de  edad. 

El  respeto  a  la  integridad  y  la  dignidad  infinita  de  la  persona 
(nunca  meramente  un  medio,  siempre  un  fin  en  sí  mismo) 
es  la  condición  "sine  qua  non"  para  que  podamos  en  cuanto 
adultos  envolvernos  en  ese  conjunto  de  transacciones  libres 
-y  por  lo  tanto  responsables-,  que  llamamos  el  "mercado". 
Este  es  el  límite  y  el  fundamento  que  históricamente  nos 
heredó  la  tradición  judco-cristiana  y  que,  más  tarde  des- 
cubrimos que  lógicamente  en  la  práctica,  como  mercado 
libre,  "funciona". 

El  mercado  libre  jamás  se  ha  dado  en  un  vacío  moral  (ni, 
por  consecuencia,  tampoco  en  un  vacío  jurídico).  Es  de  su 
esencia  que  se  dé  entre  personas  que  se  respetan  mutua- 
mente en  cuanto  personas  (  es  decir,  sin  el  recurso  a  la 
fuerza  y  al  engaño). 

Hay  costos  inevitables  en  toda  vida  civilizada.   Benjamín  I 
Franklin  mencionó  uno  de  ellos:  los  impuestos.  Yo  querría  I 
aludir  a  otro:  el  de  prevenir  el  sufrimiento  inútil  que  acarrea 
la  esclavitud  de  todo  aquel  que  todavía  no  ha  llegado  a  la 
plenitud  de  escoger. 

Armando  de  la  Torre 
Catedrático  UFM 


ECONOMÍA 


TRATADO  PARA  EL  LIBRE  COMERCIO 
"La  alternativa  al  TLC  nunca  vista" 


Deseo  externar  algunas  preocupaciones  sobre  el  actual  TLC 
(al  que  en  adelante  denominaré  el  TLC  I),  en  representación 
de  un  grupo  de  sólidos  partidarios  del  libre  comercio, 
miembros  todos  de  un  organismo  Mexicano  de  Investigación 
y  Formulación  de  Política  Pública  y  Socioeconómica,  el 
Centro  MISES,  unidos  por  la  experiencia  en  la  observación 
de  como  funciona  la  REALPOLITIK  en  Washington. 

Demos  una  rápida  hojeada  a  lo  que  ha  sucedido  con  el  TLC 
I  y  el  porqué  quizás  resulte  más  positivo  para  los  intereses 
políticos  y  económicos  de  México,  dejar  que  el  TLC  I  curse 
su  controvertido  proceso  de  ratificación,  en  forma  totalmente 
independiente  a  nuestra  estrategia  de  liberalización  política 
y  económica  creciente. 

Actualmente  el  TLC  I  representa  para  México  una  importante 
externalidad  política  y  económica.  Cuando  las  exter- 
nalidades  son  negativas,  la  defensa  correcta  es:  internalizar- 
las (anticipando  y  aceptando  su  costo)  o  bien  abandonarlas 
oportunamente.  Es  claro,  en  fechas  recientes,  como  el 
gobierno  mexicano  se  esta  inclinando  por  la  primera  opción 
y  por  lo  tanto,  es  improrrogable  analizar  la  conveniencia  de 
optar  por  la  segunda  y  a  nuestro  juicio  la  mejor  alternativa. 

Para  cualquiera  que  haya  participado  en  la  gestación  del  TLC 
I,  la  naturaleza  constructivista  del  tratado  y  los  términos  de 
los  acuerdos  paralelos  del  mismo,  son  la  mejor  comprobación 
de  la  llamada  "Ley  de  las  Consecuencias  no  Previstas", 
mismas  consecuencias  que  en  ocasiones  son  "buenas"  y  a 
veces  "malas".  Entre  las  "buenas"  se  encuentra,  la  de  que 
tanto  el  gobierno  como  la  opinión  pública  mexicana,  han 
podido  ver  la  verdadera  cara  del  proteccionismo  comercial 
y  laboral  de  los  Estados  Unidos,  así  como,  han  podido  presen- 
ciar el  grado  de  influencia  del  cabildeo  de  los  fundamcntalis- 
tas  ecológicos. 

En  el  corto  y  mediano  plazo  y  dado  que  la  relación  comercial 
entre  México  y  los  Estados  Unidos,  es  para  México  ya  muy 
considerable  desde  antes  del  Tratado,  de  lograrse  algunos 
incrementos  en  ese  comercio,  incluyendo  al  canadiense, 
quizás  se  neutralicen  los  efectos  negativos  de  las 
desgravaciones  gradualistas  que  bien  podían  acelerarse 
unilateralmente.  Sin  embargo,  lo  verdaderamente  impor- 
tante, tanto  en  el  aspecto  político  como  económico,  son  las 
"malas"  consecuencias  a  largo  plazo. 

Creemos  que  originalmente,  el  TLC  I  fue  visualizado  por  sus 
promotores  como  una  alternativa  viable,  al  no  lomarse  en 
cuenta  (en  su  verdadero  alcance  y  extensión),  las  im- 
plicaciones políticas  y  el  grado  de  transformación  del  con- 
cepto original  que  podría  experimentar  el  Tratado,  como 
resultado  de  la  influencia  de  grupos  de  interés  que  manipulan 


al  Congreso  Norteamericano,  así  como,  también  no  se  previo 
la  dependencia  estratégica  a  que  se  llegarla  y  la  magnitud  de 
las  expectativas  reales  e  ilusorias  que  se  crearon  dentro  y 
fuera  de  nuestro  país  respecto  al  mismo. 

Es  evidente  y  lo  prueba  el  foco  de  la  crítica,  que  la  pane 
política,  proteccionista  y  ecológica  del  TLC  I  es  mucho  más 
relevante  que  las  esperadas  ventajas  comerciales,  mismas  que 
para  su  cristalización  el  mercado  y  las  condiciones  de  su 
funcionamiento  en  el  futuro,  todavía  tienen  la  última  palabra. 

En  lo  tocante  al  fomento  y  ampliación  del  libre  comercio,  no 
creemos  que  se  requieran  Tratados  regionales  de  índole  com- 
ercial para  ese  propósito,  generalmente  nos  inclinamos  por 
fórmulas  menos  burocráticas,  más  unilaterales  y  aún  multi- 
laterales. Nos  pronunciamos  por  un  comercio  más  libre  y 
diversificado,  no  regionalista  y  también  nos  manifestamos  en 
contra  del  génesis  de  un  paraíso  para  los  abogados,  que  serán 
indispensables  para  sortear  los  vericuetos  y  los  aspectos 
contenciosos  propios  de  una  pieza  regulatoria  tan  detallada  y 
compleja,  como  terminaron  siendo  el  TLC  I  y  sus  "acuerdos 
paralelos". 

Adicionalmente,  existe  el  problema  de  la  "proliferación  de  la 
logística  política  y  económica"  que  se  utilizó  en  el  TLC  I,  y 
que  en  el  Centro  MISES  hemos  denominado:  "NAF- 
TALIZACION"  (usando  las  siglas  en  inglés  del  TLC  I: 
NAFTA).  Lo  acontecido  con  México,  ha  provocado  la 
reacción  de  muchos  economistas,  políticos  e  intelectuales 
centro  y  sudamericanos,  quienes  no  consideran  aceptable,  el 
que  mediante  la  "Cláusula  de  Acceso"  al  TLC  I,  se  quiera 
naftalizar  al  resto  de  Latinoamérica. 

Es  increíble  el  grado  de  vulnerabilidad  y  de  afectación  que 
todavía  mantiene  el  TLC  I  y  que  "esta  ta  manos  de  un  grupo 
de  congresistas  norteamericanos".  No  hay  duda  que  exis- 
ten elementos  concretos  de  roce  con  nuestra  soberanía  y  bien 
sabemos  como  se  reacciona  generalmente  en  Latinoamérica, 
respecto  a  esto. 

Si  legítimamente,  se  persigue  el  beneficio  de  los  mejores 
intereses  sociales  y  económicos  de  nuestro  país,  se  debe 
apoyar  incondicionalmcnic  la  libertad  pronta  c  irrcsincu  de 
nuestros  mercados  internos  y  externos.  Una  falla 
metodológica  fundamental  del  TLC  I  es  el  gradualismo. 
mismo  que  en  materia  comcrci.il  invariablemente  se  toma  en 
el  arma  más  eficaz  de  los  prOttOCJOnistas  y  es  sumamente 
lesivo  para  las  economías  en  desarrollo  como  la  mexicana, 
en  donde  la  eliminación  de  las  ventajas  de  oportunidad,  que 
produce  el  gradualismo.  no  permite  aprovechar  al  máximo 
nuestras  ventajas  comparativas  (salarios,  malcrías  pnmas. 
ubicación,  etc.)  pora  comerciar 


El  actual  gobierno  mexicano  ha  producido  diversos  cambios 
positivos  en  la  economía  que  nosotros  apoyamos  extensa- 
mente y  por  tanto  resulta  una  obligación  intelectual,  expresar 
un  punto  de  vista  diferente  cuando  algo  tan  importante  como 
el  TLC  1  es  alterado  y  forzado  hasta  el  punto  de  convertirse 
en  un  Tratado  más  ecológico,  laboral,  migratorio,  de 
narcotráfico,  etc.,  que  de  libre  comercio  y  que  con  esa  nueva 
naturaleza,  desembocará  en  una  fuente  interminable  de 
contención  y  litigio  internacional. 

El  libre  comercio  no  es  un  fin  en  sí  mismo,  es  una  consecuen- 
cia que  se  da.  y  que  sólo  es  posible  cuando  las  condiciones 
son  favorables,  no  al  revés.  Primero  se  deben  retirar  los 
obstáculos  al  comercio  y  el  orden  espontáneo  de  los  factores 
económicos  provocará  el  que  dicho  comercio  venga  como 
invariable  añadidura. 

La  realidad  es  que  el  TLC  I  ha  sido  degradado  por  el  proceso 
político  norteamericano  a  un  nivel  de  un  programa  de 
"AYUDA  EXTRANJERA"  (Foreign  Aid),  que  México  ni 
quiere,  ni  busca,  ni  necesita.  Cualquier  observador  neutral, 
puede  darse  cuenta  que  detrás  del  debate  en  E.U.A.,  tanto 
entre  el  público,  como  en  el  Congreso,  se  encuentran 
premisas  falsas  como  la  de  que  el  TLC  I  es  esencial  para  que 
continúe  el  proceso  de  liberación  económica  y  se  mantenga 
la  estabilidad  política  de  México,  o  la  falaz  aseveración  de 
que  el  TLC  I  es  una  amenaza  para  los  trabajadores  nor- 
teamericanos y  para  la  preservación  del  ambiente,  porque  no 
cuenta  con  la  suficiente  regulación  que  proteja  dichos  intere- 
ses. 

Precisamente  los  excesos  que  se  tornan  en  aniieconómicos  de 
las  leyes  y  reglamentación  norteamericana  proteccionista  en 
materia  de  salud,  salario  y  despido  para  los  trabajadores,  las 
regulaciones  ambientales  excesivas  y  no  científicamente 
basadas,  promovidas  por  los  fundamcntalistas  ecológicos  y 
sus  organizaciones  intervencionistas  de  carácter  ecoterrorista 
y  una  legislación  y  carga  fiscal  agobiante,  son  responsables 
en  gran  medida  de  la  crisis  inducida  que  actualmente  ex- 
perimenta la  economía  norteamericana. 

México  tiene  suficientes  problemas  como  para  incorporarse 
y  homologar  esquemas  rcgulatorios  a  través  del  TLC  I,  que 
profundizarían  y  alargarían  aún  más  el  estado  recesivo  de 
nuestra  economía.  Es  mucho  el  riesgo  y  muy  inapropiado  el 
momento.  Es  mucho  dar,  a  cambio  de  inciertas  espectativas 
de  mejorar  una  relación  comercial  que  quizás  más  que 
ampliarla,  convenga  más  el  diversificarla  con  otros  países,  y 
poder  evitar  que  seamos  afectados,  en  la  medida  que  ahora  lo 
somos,  cuando  la  economía  norteamericana  se  deteriora. 

La  "arrogancia  fatal"  de  algunos  de  los  promoventes  y 
negociadores  del  TLC  I,  no  hubiera  provocado  las  actuales 
consecuencias,  de  haberse  efectuado  mediante  una  oportuna 


y  adecuada  asesoría,  un  cuidadoso  análisis  previo  del  com- 
portamiento de  los  procesos  políticos  norteamericanos  (por 
ejemplo:  haber  anticipado  la  derrota  electoral  del  Presidente 
Bush  cuando  elevó  los  impuestos  y  haber  conocido  a  fondo 
la  tradicional  mecánica  de  compromiso  y  pragmatismo 
derivado  de  los  intereses  de  los  grupos  de  presión  y  que  se 
reflejan  en  toda  aprobación  de  leyes,  tratados,  etc.).  Dicho 
análisis,  habría  conducido  a  la  inequívoca  conclusión  de  que 
la  opción  utilizada  en  el  TLC  I,  iba  a  producir  la  difícil 
situación  que  ahora  enfrentamos  y  seguramente  hubieran 
optado  por  una  fórmula  distinta. 

Sin  embargo,  la  reacción  fue  tardía  y  se  concentró  en  un 
costoso  cabildeo  para  la  aprobación  y  ratificación  del 
Tratado,  después  de  que  el  daño  ya  se  había  causado.  Por 
tanto,  de  insistirse  en  contar  con  un  Tratado  y  ante  la  clara 
evidencia  de  la  inconveniencia  táctica,  procesal,  política  y 
económica  de  modificarlo,  creemos  que:  el  TLC  I  resulta  en 
extremo  gravoso  y  no  solo  no  es  indispensable,  sino  puede 
convenientemente  abandonarse  y  ser  oportunamente  sus- 
tituido por  un  TRATADO  PARA  EL  LIBRE  COMERCIO 
(TLC  II),  que  promueva,  proteja  y  garantice  específicamente 
los  derechos  de  propiedad,  el  cumplimiento  de  los  contratos, 
el  flujo  de  la  tecnología  y  de  la  inversión  extranjera,  la 
generación  de  incentivos  fiscales  y  la  migración  legal. 

Un  TLC  II  en  esos  términos,  generaría  rápida  y  sustancial- 
mente  más  comercio  que  el  TLC  I,  entre  mayor  número  de 
pises  (europeos,  asiáticos,  caribeños,  centro  y 
sudamericanos,  africanos,  etc.)  y  que  por  la  naturaleza  de  los 
elementos  que  sugerimos  lo  constituyeran,  no  tendría  el 
inconveniente  de  ser  negociado  lenta  y  burocráticamente 
(caso  por  caso),  como  lo  fue  el  TLC  I,  ya  que  en  realidad 
estaría  integrado  por  una  serie  de  iniciativas  unilaterales  del 
Ejecutivo,  produciendo  modificaciones  administrativas  y  de 
marco  legal,  de  común  y  pronta  aprobación  por  parte  de  las 
legislaturas  de  cada  país  participante. 

Estas  iniciativas  unilaterales  se  verían  reciprocadas  en  un 
Tratado  intrínsecamente  NO  COMERCIAL  (un  Tratado  no 
DE  Libre  Comercio,  sino  un  Tratado  PARA  el  Libre  Comer- 
cio), que  es  lo  que  realmente  se  necesita,  para  promoverlo  e 
incrementarlo. 

Agustín  Navarro 

Presidente  del  Centro  MISES  en  México,  D.F. 

México  D.F.,  1 1  de  octubre  de  1993. 


NOTA:  El  presente  artículo  se  publica  con  permiso  de  su 
autor  y  en  nada  supone  la  concesión  de  una  licencia  o  cesión 
de  derechos  de  autor. 
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Bootleggers  and  Baptists'  keep  free  trade  at  bay 


President  Clinton  promised  during  the  campaign  that  he  would 
support  the  North  American  Free  Trade  Agreement  (NAFTA), 
but  the  agreement  is  bogged  down  and  some  fear  that  it  may 
be  doomed.  Part  of  the  problem  is  that  environ  mentalists  and 
protectionists  have  teamed  up  in  an  unhoty  alliance  arguing  that 
NAFTA  will  harm  the  environment  while  eliminating  jobs. 


The  writer  is  a 
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Economists  recognize  this  coalition 
as  a  'bootleggers  and  Baptists'  al- 
liance. In  Southern  towns  the  ques- 
tion  of  whether  liquor  could  be  sold 
on  Sundays  used  to  be  a  political 
one. 


The  'good  guys'  were  the  Baptists 
(or  Methodists  or  other  Protestant  denomination)  who  genuino- 
ly  didn't  want  liquor  sold  on  Sundays  and  pressed  for  legislation 
to  make  such  sales  ¡Ilegal.  The  'bad  guys'  were  the  bootleg- 
gers, who  capitalized  on  the  opportunity  to  sell  liquor  illegally 
when  the  bars  were  closed.  Since  they  would  not  have  been 
respectable  lobbyists,  they  let  the  religious  interests  fight  their 
baúles. 

In  the  case  of  NAFTA,  environmentalists  are  pushing  for 
amendments  that  will  make  the  treaty  more  'green,'  thus  serv- 
¡ng  as  'Baptists'  for  'bootleggers'  (special  interests)  who  fear 
the  competition  and  improved  efficiency  brought  on  by  free 
trade,  especialfy  with  México.  Regardless  of  how  righteous 
their  motives,  the  environmentalists  could  kill  NAFTA  and  with 
it  hopes  for  improving  incomes  and  the  environment. 

There  are  two  'green  herrings'  central  to  the  environmental 
opposition.  The  first  is  the  claim  that  by  stimulating  economic 
growth  in  México,  NAFTA  will  lead  to  environmental  degrada 
tion.  But  you  don't  have  to  look  far  to  find  evidence  that  this  is 
a  bogus  argument.  The  fact  is  that  a  cleaner  environment 
comes  with  growth. 

In  the  United  States,  for  example,  waterborne  disease  has  all 
but  been  eliminated.  Nearly  everyone  has  access  to  potable 
water  and  sewage  disposal.  In  México,  there  are  25  million 
people  without  potable  water  and  65  million  without  sewage 
facilities.  Economic  growth  is  necessary  to  corred  this  severo 
deficiency. 

To  be  sure,  there  is  a  time  in  the  development  process  where 
environmental  quality  declines  with  rising  incomes,  but 
evidence  shows  that  this  relationship  is  "J"  shaped.  A  Princeton 
University  study  by  Gene  Grossman  and  Alan  Krueger  shows 
that  México  is  approaching  the  turning  point  on  the  "J"  curve 
-where  higher  incomes  lead  to  less  pollution. 


The  second  tired  environmental  argument  is  that  México  wifl 
become  a  pollution  haven  for  U.S.  industries  because  they  will 
dock  to  Mexico's  more  lax  environmental  standards.  Again  the 
evidence  is  not  on  the  environmentalists'  side.  Environmental 
compliance  costs  at  the  most  constitute  less  than  2  percent  of 
all  business  costs.  Many  other  factors  such  as  labor  costs  and 
taxation  are  much  more  important. 

Furthermore,  Mexico's  environmental  standards  are  not  as  lax 
as  many  of  us  assume.  SEDESOL,  Mexico's  equivalen)  of  the 
EPA,  spends  $90  million  annualfy  on  environmental  regula- 
tions.  This  is  0.5  percent  of  gross  domestic  product,  higher 
than  in  any  other  less-developed  country.  Moreover, 
SEDESOL  has  far  greater  autonomous  regulatory  powers.  It 
has  closed  down  1,200  plants  for  alleged  environmental  viola- 
Uons  since  1988,  without  the  kind  of  due  process  demanded  in 
the  United  States!  Thus  the  'pollution  haven'  argument  is 
impossible  to  maintain. 

Despite  these  weak  arguments,  the  Clinton  administration 
seems  determined  to  keep  a  promise  by  negotiating  'parallel 
agreements'  to  improve  environmental  quality.  II  this  is  going 
to  happen,  let's  learn  from  our  history  of  environmental  regula- 
tion  and  infuse  this  agreement  with  some  market-oriented 
ideas. 

Tradeable  pollution  permits,  part  of  the  U.S.  Clean  Air  Act, 
could  be  expanded  to  cross  borders,  reducing  what  will  be 
substantial  compliance  costs.  Freer  capital  flows  could  en- 
courage  more  debt-for-nature  swaps,  which  have  been  used 
effectively  by  environmentalists  to  conserve  rain  forests  and 
other  natural  áreas  in  Latín  America.  And  allowing  water 
marketing  across  both  the  northern  and  southern  U.S.  borders 
would  encourage  water-use  efficiency  and  improve  water 
quality. 

Instead  of  painting  NAFTA  with  these  posrtrve  green  hues, 
environmentalists  are  trymg  to  pul  more  negative  restnctions 
nto  the  agreement.  If  they  are  successful,  trade  among  the 
United  States,  Canadá  and  México  may  well  end  up  less  free 
than  it  is  now.  Such  a  result  will  not  be  disastrous  to  eüher 
wealth  or  health  in  the  United  States.  But  the  crtizens  and  the 
environment  ol  México  will  be  worse  off  if  the  "environmentalist 
protectionisf  alliance  in  the  United  States  has  its  way. 

Terry  L.  Anderson  Sénior  tellow  in  environmental  studies  for  the 
Pacific  Research  Instituto  and  the  editor  ol  NAFTA  and  th» 
ENVIRONMENT  released  by  PRI  m  May,  1993 

NOTA:  El  presente  articulo  se  publica  con  permiso  de  su  autor 
y  en  nada  supone  la  concesión  de  una  Ucencia  o  cesión  de 
derechos  de  autor. 
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ECONOMÍA 


¿Qué  Significa  el  NAFTA  para  el  Comercio  de 

los  Países  Vecinos? 


En  momentos  en  que  Estados  Unidos,  México  y  Canadá  se 
preparan  para  poner  en  vigor  el  1ro.  de  enero  el  Acuerdo 
de  Libre  Comercio  de  América  del  Norte  (NAFTA),  sus 
vecinos  pueden  preguntarse  como  los  afectará  y  cuándo  se 
los  invitará  a  unirse  a  él  y  si  se  los  invita. 

Todavía  no  hay  respuesta  a  estos  interrogantes,  la  cual 
debe  empezar  a  surgir  en  1994. 

A  continuación  algunos  puntos  relativos  a  lo  que  el 
NAFTA  debe  hacer  en  los  próximos  años  en  las  economías 
de  los  tres  países  participantes  y  a  dónde  conducirá  en  el 
futuro: 

PREGUNTA:  ¿Qué  efecto  tendrá  el  NAFTA  en  los  países 
del  Hemisferio  Occidental  fuera  de  Estados  Unidos, 
México  y  Canadá? 

RESPUESTA:  Nadie  sabe  con  seguridad  si  el  NAFTA 
desviará  comercio  de  otros  países,  aumentará  el  volumen 
del  comercio  entre  los  países  del  NAFTA  y  los  otros,  o 
tendrá  poco  efecto  en  cualquiera  de  esos  dos  sentidos.  No 
se  sabe  de  la  existencia  de  ningún  modelo  económico  que 
responda  a  esa  pregunta  de  una  manera  abarcadora. 

En  su  libro  "EL  NAFTA":  Una  Evaluación",  Gary  Huf- 
bauer  y  Jeffrey  Schott,  analistas  del  Instituto  de  Economía 
Internacional,  alegan  que  "el  alcance  del  desvío  comercial 
potencial  es  bastante  limitado". 

En  primer  lugar,  dicen,  el  NAFTA  simplemente  codifica 
muchos  arreglos  comerciales  existentes  entre  Estados 
Unidos  y  México.  En  segundo  lugar,  los  sectores  donde  el 
potencial  de  desvío  comercial  es  mayor  — textiles  y  ropas, 
por  ejemplo —  están  cubiertos  por  el  acuerdo  sobre  comer- 
cio multilateral  de  la  Ronda  Uruguay,  a  que  se  llegó  el  15 
de  diciembre  en  Ginebra  dentro  del  Acuerdo  General  sobre 
Aranceles  Aduaneros  y  Comercio  (GATT). 

P:  ¿Reducirá  el  NAFTA  los  beneficios  arancelarios  que 
reciben  los  países  del  Caribe  y  América  Central  de  confor- 
midad con  la  Iniciativa  de  la  Cuenca  del  Caribe? 

R:  Según  la  Oficina  del  Representante  de  Comercio  de 
Estados  Unidos  (USTR),  el  NAFTA  no  cambiará  los 
beneficios  que  concede  la  CBI,  que  el  Congreso  ha  con- 
vertido en  permanente  y  ha  ofrecido  unilateralmente,  sin 
que  haya  requisitos  de  asegurar  igual  acceso  para  las 
mercancías  estadounidenses  en  los  mercados  de  los  24 
países  beneficiarios  de  la  CBI. 


El  presidente  Clinton  ha  contraído  también  un  com- 
promiso general  de  impedir  que  el  NAFTA  reduzca  los 
beneficios  de  la  CBI,  pero  no  ha  anunciado  aún  ninguna 
propuesta  legislativa  o  administrativa  específica  en  ese 
sentido. 

La  USTR  indicó  que  aún  cuando  el  NAFTA  aumentará  la 
compeiitividad  de  México  en  algunos  sectores  en  relación 
con  los  países  de  la  CBI,  no  se  espera  ningún  efecto 
significativo.  Los  países  de  la  CBI  deberían  también 
beneficiarse  de  las  oportunidades  que  crea  un  mercado 
mayor  y  más  rico  en  América  del  Norte. 

Más  aun,  la  CBI  concede  algunos  beneficios  superiores  a 
los  que  otorga  el  NAFTA: 

— Financiamiento  de  inversiones  a  tasas  de  interés  por 
debajo  de  las  del  mercado  y  a  través  de  compañías  nor- 
teamericanas que  operan  en  Puerto  Rico,  en  los  países  que 
reúnan  los  requisitos  para  ello. 

— Reglas  de  origen  generosas  para  trato  de  exención  de 
derechos.  Los  países  de  la  CBI  necesitan  producir  sólo  el 
35  por  ciento  del  valor  de  sus  exportaciones,  o  el  20  por 
ciento  si,  como  mínimo,  el  15  por  ciento  del  contenido  es 
de  origen  estadounidense. 

— Exención  del  pago  de  derechos  de  procesamiento  del 
Servicio  de  Aduanas  de  Estados  Unidos. 

P:  ¿Se  ampliará  el  NAFTA  para  incluir  a  otros  países? 

R:  Se  espera  que  la  USTR  lleve  a  cabo  en  1994  una  revisión 
para  examinarla  política  estadounidense  en  esc  aspecto. 

La  adhesión  por  parte  de  otros  países  requeriría 
negociaciones  no  sólo  con  Estados  Unidos,  sino  también 
con  México  y  Canadá. 

Alternativamente,  Estados  Unidos  podría  negociar  de 
modo  bilateral  acuerdos  de  libre  comercio  subsecuentes  al 
margen  del  NAFTA. 

El  presidente  Clinton  y  el  representante  de  Comercio  de 
Estados  Unidos  Mickey  Kantor  han  identificado  a  Chile 
como  un  candidato  destacado  para  sostener  futuras 
negociaciones  de  libre  comercio. 

Bowman  Cutter,  viceadjunto  del  presidente  para  política 
económica,  ha  dicho  que  a  Clinton  le  gustaría  comenzar 
discusiones  con  Chile  una  vez  que  Estados  Unidos, 
México  y  Canadá  se  ponga  de  acuerdo  en  torno  a  los 


principios  de  adhesión  al  NAFTA. 

"Conjeturo  que  esa  no  será  una  cuestión  que  se  plantee 
durante  por  lo  menos  la  primera  mitad  del  año  que  viene, 
y  probablemente  no  se  lo  hará  en  términos  de  tomar  una 
decisión  el  año  próximo",  dijo  Cutter. 

De  acuerdo  con  la  ley  hábil  i  ladora  del  NAFTA  que  aprobó 
el  Congreso,  el  presidente  debe  informarle  al  Congreso  en 
julio  de  1994  y  julio  de  1997  lo  concerniente  a  aquellos 
países  con  los  que  Estados  Unidos  debería  procurar 
negociar  acuerdos  de  libre  comercio  y  los  objetivos  de 
tales  negociaciones. 

P:  ¿Puede  retirarse  del  NAFTA  un  país  participante? 

R:  Cualquier  país  puede  retirarse  del  NAFTA  luego  de  dar 
un  preaviso  de  seis  meses. 

P:  ¿Qué  ocurre  con  el  Acuerdo  de  Libre  Comercio  Es- 
tados Unidos-Canadá  (CFTA)? 

R:  Estados  Unidos  y  Canadá  suspenderán  la  vigencia  del 
CFTA  al  entrar  en  vigor  el  NAFTA.  EL  NAFTA  incorpora 
o,  de  otro  modo,  adelanta  la  mayoría  de  las  cláusulas  del 
acuerdo  de  1988. 

P:  ¿Qué  hará  el  NAFTA? 

R:  Al  entrar  en  vigor  el  1ro.  de  enero  de  1994,  el  NAFTA 
comenzará  crear  el  mayor  mercado  del  mundo,  una 
economía  combinada  estadounidense,  canadiense  y 
mexicana  que  produce  6,5  billones  de  dólares  anuales  y 
abarca  a  más  360  millones  de  personas. 

El  NAFTA  eliminará  completamente,  con  el  correr  del 
tiempo,  los  aranceles  que  pesan  sobre  el  comcrcioentre  los 
tres  países  de  productos  hechos  en  América  del  Norte,  y 
eliminará  muchas  barreras  arancelarias,  como  las  licencias 
de  importación,  que  México  ha  utilizado  para  excluir  im- 
portaciones. 

El  acceso  incrementado  a  los  cerca  de  90  millones  de 
habitantes  de  México,  que  ya  es  el  segundo  mercado  en 
orden  de  importancia  para  los  bienes  manufacturados 
estadounidenses  y  el  tercero  para  los  productos  agrícolas 
norteamericanos,  deberá  ofrecer  nuevas  oportunidades  a 
las  exportaciones  de  Estados  Unidos. 

La  idea  del  NAFTA  la  concibió  el  presidente  mexicano 
Carlos  Salinas  de  Gortari  como  medio  de  consolidar  las 
reformas  económicas  que  inició  en  México  su 
administración.  El  acuerdo  original  lo  negoció  en  1992, 
del   lado   norteamericano,   la   administración   Bush,   la 


administración  Clinton,  que  en  1993  promovió  todo  el 
conjunto  de  medidas  en  el  Congreso,  negoció  acuerdos 
complementarios  sobre  cuestiones  laborales  y  ambien- 
tales. 

P:  ¿Qué  industrias  norteamericanas  se  preparan  a 
beneficiarse  del  NAFTA? 

R:  La  apertura  de  los  mercados  de  México  debería  aumen- 
tar substancialmenie  las  exportaciones  estadounidenses  de 
autos  y  sus  piezas,  equipo  de  telecomunicación,  textiles  y 
ropa  y  productos  agrícolas,  al  igual  que  servicios  como  el 
transporte  por  camión,  los  seguros  y  otros  servicios  finan- 
cieros. 

P:  ¿Cómo  afectará  el  NAFTA  el  acceso  al  mercado? 

R:  Dentro  de  los  10  años  de  su  entrada  en  vigor,  se 
eliminarán  los  aranceles  sobre  casi  todos  los  productos 
industriales  fabricados  en  América  del  Norte  que  se  co- 
mercian entre  Estados  Unidos,  Canadá  y  México.  A  lo 
largo  de  15  años  se  eliminarán  gradualmente  unos  cuantos 
aranceles  en  sectores  especialmente  vulnerables  -  en  Es- 
tados Unidos,  cristalería,  calzado,  algunas  frutas  y  vege- 
tales. 

México  eliminará  de  inmediato  los  aranceles  sobre  cerca 
del  50  por  ciento  de  los  bienes  manufacturados  proce- 
dentes de  Estados  Unidos,  entre  ellos  máquinas  herramien- 
tas, artefactos  médicos,  semiconductores  y  equipo  de 
computación  y  equipo  de  telecomunicaciones  y 
electrónico,  sectores  en  los  que  las  compañías  nor- 
teamericanas poseen  una  ventaja  competitiva. 

En  promedio,  las  tasas  arancelarias  mexicanas  pertinentes 
son  dos  veces  y  media  superiores  a  las  de  Estadas  Unidi*. 
El  arancel  mexicano  medio  para  productos  de  Estados 
Unidos  es  de  10  por  ciento,  el  arancel  medio  de  Estados 
Unidos  para  productos  mexicanos  es  de  4  por  ciento. 

Asimismo,  México  eliminará  algunas  barreras  no  aran- 
celarias, incluso  la  mayoría  de  las  licencias  de  importación 
y  requisitos  de  contenido  y  producción  Uv.il 

Una  amplia  variedad  de  aranceles  de  Estados  Unidos  para 
productos  mexicanos  será  eliminada  inmediatamente. 

Como  lo  estipula  el  CFTA,  todo  el  comercio  entre  Estados 
Unidos  y  Canadá  estará  libre  de  derecha  para  1998. 

P:  ¿Qué  productos  llenan  los  requisitos  para  trato  aran- 
celario preferencial  de  acuerdo  con  el  NAFTA? 

R:  LosproduciosquecINAFTAcximcdcdcrcchosdcben 
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ser  de  contenido  substancialmente  de  América  del  Norte; 
el  nivel  varía  de  producto  a  producto.  Las  reglas  de  origen 
impiden  que  otros  se  beneficien  "gratuitamente"  mediante 
el  procesamiento  superficial  o  el  transbordo  de  productos 
que  no  son  de  países  del  NAFTA,  y  utilizar  a  Canadá  o 
México  como  plataformas  para  exportar  al  mercado  de 
Estados  Unidos. 

Por  ejemplo,  en  el  sector  del  automóvil,  62,5  por  ciento  del 
costo  neto  de  automóviles,  camiones  livianos,  motores  y 
transmisiones  debe  consistir  en  valor  agregado  en  América 
del  Norte  para  tener  derecho  al  trato  arancelario  del 
NAFTA. 

Para  la  mayoría  de  los  textiles  y  ropas,  la  tela  debe  ser 
tejida  con  hilo  producido  en  América  del  Norte,  regla  que 
se  conoce  como  "promoción  del  hilo". 

P:  ¿Qué  compensación  se  permite  para  las  empresas  y 
trabajadores  afectados  por  los  aumentos  súbitos  de  las 
importaciones? 

R:  Una  disposición  bilateral  de  salvaguardia  incluida  en  el 
NAFTA  permite  que  cada  país  vuelva  a  imponer  "de  im- 
proviso" las  tasas  arancelarias  que  existían  antes  del 
NAFTA  sobre  productos  específicos  durante  un  período  de 
hasta  tres  o  cuatro  años  cuando  las  importaciones 
ocasionen  graves  daños  o  amenacen  con  ocasionarlos. 

Una  salvaguardia  universal  permite  que  cada  país  imponga 
cuotas  o  aranceles  sobre  una  amplia  variedad  de  productos 
importados  de  uno  o  ambos  de  los  otros  países  cuando 
representes  una  poción  considerable  del  total  de  impor- 
taciones y  amenacen  con  perjudicar  la  economía. 

Cualquiera  de  los  miembros  del  NAFTA  que  imponga 
cuotas  o  aranceles  de  salvaguardia  debe  compensar  al  país 
cuyas  importaciones  sean  afectada. 

P:  ¿Cómo  afectará  el  NAFTA  la  inversión  empresarial? 

R:  El  NAFTA  garantiza  que  los  inversionistas  de  un  país 
serán  tratados  en  los  otros  países  en  un  pie  de  igualdad  con 
los  inversionistas  locales,  y  estipula  los  derechos  fun- 
damentales de  repatriar  las  ganancias  y  el  capital,  obtener 
justa  compensación  en  caso  de  expropiación  y  disponer  de 
arbitraje  internacional  en  disputas  entre  inversionistas  y 
gobiernos. 

Quedan  eliminados  los  requisitos  mexicanos  de  que  los 
inversionistas  extranjeros  exporten  un  nivel  o  proporción 
establecida  de  bienes  o  servicios,  utilicen  productos  o 
servicios  locales,  transfieran  tecnología  a  los  competidores 
mexicanos   y   limiten   las   importaciones   a   una   cierta 


proporción  de  exportaciones. 

El  nivel  inicial  en  el  que  México  puede  bloquear  la 
inversión  extranjera  por  cualquier  razón  de  interés 
nacional  subirá  de  25  a  150  millones  de  dólares  en  un 
período  de  nueve  años.  México  continúa  excluyendo  la 
inversión  extranjera  en  energía  y  ferrocarriles,  de  confor- 
midad con  la  constitución  Mexicana. 

Las  disposiciones  del  NAFTA  para  las  inversiones  tam- 
poco incluyen  a  la  industria  marítima,  las 
telecomunicaciones  básicas  y  los  consorcios  de  tecnología 
patrocinados  por  el  gobierno. 

P:  ¿Cómo  afecta  NAFTA  el  comercio  de  servicios? 

R:  El  NAFTA  establece  reglas  para  la  mayoría  de  ser- 
vicios, incluso  los  financieros,  de  contabilidad,  arquitec- 
tura, transporte  terrestre,  publicaciones,  consultoría, 
servicios  comerciales,  educación,  servicios  ambientales, 
telecomunicaciones  mejoradas,  publicidad,  transmisiones 
de  radio  y  televisión,  construcción,  turismo,  ingeniería, 
cuidado  de  la  salud  y  servicios  administrativos  y  legales. 

Excluidos  de  la  cobertura  están  la  aviación,  la  industria 
marítima  y  las  telecomunicaciones  básicas. 

También  quedan  excluidas,  unilateralmcntc,  las  industrias 
que  Canadá  insiste  en  que  son  de  índole  cultural  y  que 
merecen  protección  especial,  particularmente  los 
espectáculos  y  publicaciones,  y  ciertos  servicios  en 
México,  tales  como  los  notarios  públicos,  que  están  reser- 
vados específicamente  a  los  mexicanos  por  la  constitución 
de  México. 

P:  ¿Cómo  afecta  el  NAFTA  la  protección  de  patentes  y 
derechos  de  autor? 

R:  El  NAFTA  estipula  las  normas  más  elevadas  de 
protección  de  propiedad  intelectual  que  haya  en  cualquier 
acuerdo  internacional,  y  cubren  patentes,  derechos  de 
autor,  marcas  registradas,  secretos  comerciales,  circuitos 
integrados  de  semiconductores,  derechos  de  creación  de 
variedades  vegetales,  indicaciones  geográficas  y  diseños 
industriales. 

Al  resolver  disputas  de  larga  data,  el  NAFTA  amplía  la 
cobertura  de  los  productos  químicos  utilizados  en  la 
agricultura  y  farmacéuticos,  y  patentes  de  elaboración,  y 
restringe  el  licénciamiento  obligatorio  de  patentes. 

P:  ¿Cómo  afecta  el  NAFTA  las  adquisiciones  guber- 
namentales? 

R:  El  NAFTA  da  acceso  al  creciente  mercado  guber- 
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namental  mexicano,  inclusive  las  empresas  controladas 
por  el  gobierno  como  la  compañía  petrolera  nacional 
PEMEX  y  la  compañía  nacional  de  energía  eléctrica  CFE. 

Garantiza  la  competencia  leal  y  abierta  mediante 
procedimientos  claros  y  que  pueden  predecirse,  que  in- 
cluyen el  derecho  a  una  revisión  independiente  del  proceso 
de  subasta  y  otorgamiento  de  contratos,  en  tanto  que 
elimina  las  cláusulas  discriminatorias  que  requieren  hacer 
compras  locales  o  recurrir  a  proveedores  locales. 

P:  ¿Cómo  afecta  el  NAFTA  las  normas  de  productos? 

R:  El  NAFTA  prohibe  el  uso  de  normas  y  reglamen- 
taciones técnicas  como  obstáculos  comerciales.  Requiere 
que  se  de  aviso  adecuado  antes  de  que  entren  en  efecto 
reglamentaciones  nuevas  y  permite  a  las  compañías  de  los 
tres  países  iguales  derechos  de  participación  en  la 
preparación  de  nuevas  normas  en  cualquier  país.  Es- 
tablece grupos  de  trabajo  con  el  objeto  de  hacer  más 
compatibles  entre  sí  las  normas  de  productos  de  los  tres 
países. 

El  NAFTA  no  requiere  de  ningún  país  rebajar  sus  normas 
de  salud,  ambientales  o  de  seguridad.  Cualquier  norma 
— por  ejemplo,  la  que  permite  ciertos  niveles  de  residuos 
de  plaguicidas  en  los  alimentos —  debe  justificarse 
científicamente  y  aplicarse  por  igual  a  los  productos 
producidos  en  el  país  y  a  las  importaciones. 

P:  De  acuerdo  con  el  NAFTA  ¿cómo  se  resolverán  las 
disputas? 

R:  La  Comisión  Trilátera!  de  Comercio  establecida  de 
acuerdo  con  el  NAFTA  puede  crear  comisiones  bilaterales 
o  trilaterales  de  arreglo  de  disputas,  las  cuales  deben 
decidir,  en  el  plazo  de  un  año,  si  una  medida  tomada  por 
un  país  está  de  acuerdo  con  las  obligaciones  que  le  impone 
el  NAFTA  y  recomendar  un  remedio  para  una  medida  que 
no  esté  de  acuerdo  con  el  NAFTA. 

Si  el  responsable  de  una  violación  decide  no  cumplir  con 
la  recomendación  de  una  comisión,  debe  ofrecer 
compensación;  en  caso  contrario,  el  país  perjudicado 
puede  tomar  medidas  de  retorsión  mediante  sanciones 
comerciales. 

P:  ¿Cómo  operan  los  acuerdos  complementarios  sobre 
disputas  en  cuestiones  laborales  y  ambientales? 

R:  Los  acuerdos  complementarios  no  crean  normas 
I  nuevas,  pero  requieren  que  cada  país  haga  cumplir  sus 
!  propias  leyes  y  reglamentaciones. 


Una  comisión  trilátera!  sobre  asuntos  laborales  resolverá 
las  disputas  que  tengan  relación  con  el  comercio  y  se 
refieran  específicamente  a  la  falta  persistente  de 
cumplimiento,  por  parte  de  un  país,  de  sus  leyes  sobre 
salud  y  seguridad,  trabajo  infantil  y  salario  mínimo.  De 
modo  similar,  una  comisión  trilátera!  sobre  asuntos  am- 
bientales resolverá  disputas  en  tomo  a  la  falta  de 
cumplimiento  de  las  leyes  ambientales. 

Los  ministros  de  trabajo  o  del  Medio  Ambiente  de  los  tres 
países,  que  se  desempeñan  como  consejeros  directores  de 
las  dos  comisiones,  tratarán  de  resolver  una  disputa 
primeramente  mediante  consultas.  Si  esto  no  da  resultado, 
establecerán  un  grupo  de  arbitraje  con  la  aprobación  de  por 
lo  menos  dos  de  los  tres  ministros. 

Si  el  grupo  de  arbitraje  encuentra  que  un  país  no  cumple 
no  aplicar  sus  leyes,  y  si  las  partes  no  logran  resolver  su 
disputa  en  un  plazo  de  60  días,  entonces  el  grupo  de 
expertos  podría  imponerle  al  país  que  viole  las  dis- 
posiciones una  multa  de  hasta  20  millones  de  dólares  por 
violación  durante  el  primer  año  del  acuerdo;  el  nivel 
máximo  de  la  multa  aumentará  en  años  posteriores. 

El  grupo  de  arbitraje  también  podría  ordenar  al  país  trans- 
gresor  que  haga  cumplir  sus  propias  leyes. 

Si  el  país  transgresor  no  paga  la  multa  o  hace  caso  omiso 
de  la  decisión  del  grupo  de  arbitraje,  se  podría  tomar  otras 
medidas.  Estados  Unidos  y  México  podrían  imponerse 
sanciones  recíprocamente;  Canadá  podría  imponer  san- 
ciones a  cualquiera  de  los  otros  dos  países. 

Canadá  no  quiso  aceptar  sanciones,  sin  cnbargo.  En  lugar 
de  saciones,  la  comisión  trilateral  podría  cobrar  la  multa  y 
hacer  cumplir  su  orden  por  intermedio  de  los  tribunales 
canadienses;  el  gobierno  canadiense  no  tendría  derecho  de 
apelar. 

A  pesar  de  los  acuerdos  complementarios,  los  sindicatos 
se  opusieron  vigorosamente  al  NAFTA  ,  con  el  argumento 
de  que  aceleraría  el  traslado  de  fábricas  y  empleos  de 
Estados  Unidos  a  México.  Seis  grupos  ambientales 
moderados  apoyaron  el  NAFTA  mientras  que  otros 
grupos,  moderados  y  radicales,  se  opusieron  o  no  indicaron 
su  postura. 

TEXTO-USIS  Servicio  Informático 
y  Cultural  de  la  Embajada  de  los 
Estados  Unidas. 

NOTA:  El  presente  artículo  se  publica  con  permiso  de  su 
autor  y  en  nada  supone  la  concesión  de  una  licencia  o 
cesión  de  derechos  de  autor. 
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DERECHO  INTERNACIONAL  PRIVADO 


"Los  Tratados  Vigentes  más  Importantes  en  Materia  de 

Arbitraje  Comercial  en  el  Área  Centroamericana  y  su 

Influencia  sobre  el  Derecho  Interno." 


El  Arbitraje  como  medio  alternativo  en  la  solución  de  las 
controversias  comerciales,  existe  desde  el  punto  de  vista  del 
Derecho  Interno;  pero  existe  también,  desde  el  punto  de 
vista  del  Derecho  Internacional,  en  el  sentido  que  algunas 
relaciones  químicamente  puras  en  lo  nacional  pueden,  por 
motivo  de  las  circunstancias  de  hecho,  llegar  a  tener  una 
transferencia  a  lo  extranjero;  así,  por  ejemplo,  aquella 
relación  que  nos  parecía  absolutamente  sometida  al  derecho 
local,  perfectamente  gobernada  por  los  criterios  de  la  "Lex 
fon",  resulta  que  por  circunstancias  de  un  traslado  del 
obligado  al  cumplimiento  del  fallo,  pongamos  por  ejemplo, 
a  otro  domicilio,  determine  el  que  este  Laudo  o  fallo  se 
pretenda  ser  ejecutivo  en  otros  países  y  surja  por  ende  el 
problema  de  cómo,  conforme  qué  ley,  se  hará  esta 
determinación  de  aplicabilidad;  cómo  esa  decisión  será 
ejecutiva;  de  modo  pues  que,  como  buenos  juristas, 
sabemos  que  no  todo  lo  que  se  presenta  como  eminente- 
mente territorial  seguirá  así,  sino  que  habrá  algunas 
relaciones  que  trascenderán  mucho  más  allá;  o  sea  pues,  por 
un  lado  tenemos,  el  Arbitraje  eminentemente  local,  sujeto 
absolutamente  a  la  ley  local;  el  intermedio,  llamémosle  así, 
o  sea,  aquellas  situaciones  inicialmente  locales,  regidas  por 
tanto,  por  la  "lex  fon",  pero  que  por  las  circunstancias  del 
caso,  se  internacionalizan;  y  por  último,  tenemos  aquellas 
situaciones  jurídicas  que  desde  el  principio  son  absoluta- 
mente internacionales  o  transnacionales,  y  ahí  llega  la 
bifurcación  de  las  mismas,  en  el  sentido  que  algunas  de 
éstas,  eminentemente  internacionales,  estarán  regidas  por 
el  Derecho  Internacional  General  o  por  el  Derecho  Inter- 
nacional Público  y  otras,  será  de  aquellas  del  Derecho 
Internacional  Privado.  Sabemos  que  aquellas  del  Derecho 
Internacional  Público  son  importantísimas,  son  quizás,  la 
fuente,  el  origen,  del  arbitraje.  Sabemos  que  en  toda 
Centroamérica  ha  habido  una  aplicación  frecuente  del  Ar- 
bitraje en  materia  de  Derecho  Internacional  Público.  De  tal 
manera  que  para  los  juristas  del  área  no  es  nada  des- 
conocido el  Arbitraje  Internacional.  Pues  bien,  este  es  el 
Arbitraje  en  materia  propiamente  de  Derecho  Internacional 
Público,  pero  existe  el  otro,  el  que  se  rige  por  el  Derecho 
Internacional  Privado,  en  el  sentido  que  estas  relaciones 
jurídicas  eminentemente  privadas  o  particulares,  incluso 
comerciales,  son  determinadas  por  otras  leyes  o  tratados, 
que  intentan  regir  un  conjunto  de  circunstancias  que  es- 
capan totalmente  a  la  ley  del  Juez,  a  la  ley  local,  teniendo 
éste  que  hacer  aplicación  de  un  tipo  especial  de  normas, 
llamadas  de  Derecho  Internacional  Privado. 


Es  el  caso  que  un  conjunto  de  expertos  en  la  materia,  sea 
desde  la  Comisión  Inieramcricana  de  Juristas  o  desde  en- 
tidades académicas  de  reconocido  prestigio,  o  desde  Or- 
ganizaciones Internacionales  como  ONU  y  OEA,  insuflan 
a  los  juristas,  a  los  comerciantes  y  a  los  industriales,  a  todo 
aquel  que  está  en  el  comercio  internacional,  un  cuerpo  de 
soluciones  que  quizás  ellas  sí  resuelvan  la  gran 
problemática  de  cómo  dar  fórmulas  rápidas  ante  la 
velocidad  de  las  transacciones  internacionales;  en  el  sen- 
tido pues,  que  si  bien  podemos  argumentar  que  el  Derecho 
local  o  sea,  el  Derecho  territorial,  se  ha  quedado  un  poco  a 
la  saga  ante  la  agilidad  de  lo  que  es  "commcrcium",  en  lo 
internacional,  se  pretende  dar  soluciones  a  la  misma 
problemática.  Esa  labor  tan  importante  como  la  que  ha 
hecho  la  Comisión  Interamericana  de  Juristas,  ha  cris- 
talizado en  proyectos  que  han  llegado  con  el  tiempo  a 
constituir  Convenciones  Internacionales,  o  sea.  Tratados 
Internacionales  que  rigen  desde  el  punto  de  vista  del 
Derecho  Internacional  General  y  desde  el  punto  de  vista  del 
Derecho  Interno,  en  el  sentido  que  han  nacido  a  la  vida 
jurídica  a  través  de  los  mecanismos  adecuados  del  Derecho 
Internacional  para  que  tengan  eficacia  plena  desde  el  punto 
de  vista  del  Derecho  Internacional  General  y  al  mismo 
tiempo,  sean  ley  interna  en  el  Derecho  Local.  Así,  tenemos, 
por  ejemplo,  en  el  Banco  Mundial,  un  sistema  que  consiste 
en  que  los  diferendos  entre  Gobiernos  o  entre  particulares 
y  entidades  prestamistas,  se  resuelven  sobre  la  base  del 
Arbitraje.  Y  tenemos  también  en  el  área,  entre  otras,  las 
dos  más  importantes  Convenciones  que  nos  rigen  en 
materia  arbitral,  y  que  son  aplicadas  por  el  Juez,  por  el 
Abogado  y  por  el  Notario,  centroamericano,  en  forma  cons- 
tante; me  refiero  a  la  Convención  sobre  el  Reconocimiento 
y  Ejecución  de  las  Sentencias  Arbitrales  Extranjeras, 
llamada  también  "Convención  de  Nueva  York  de  1958";  y 
seguidamente,  ya  a  nivel  interamericano  encontramos  la 
"Convención  Interamericana  sobre  Arbitraje  Comercial  In- 
ternacional", denominado  también  "Convención  de 
Panamá  de  1975".  Es  importante  relacionar  estas  dos  Con- 
venciones Internacionales  con  el  Derecho  Local  o  terri- 
torial, de  cada  uno  de  los  países  del  istmo. 

Estas  Convenciones,  podemos  decir,  en  primer  término, 
garantizan  la  plena  eficacia  transnacional  de  los  Laudos,  en 
el  sentido  que  un  Laudo  debidamente  dictado  de  confor- 
midad con  las  normas  que  rigen  la  Convención,  tendrá 
plena  eficacia  extraterritorial  en  el  lugar  donde  fuere 
ejecutado,  siempre  y  cuando,  en  ese  lugar,  fuere  aplicable 
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la  Convención.  Equivale  pues,  su  fuerza  ejecutiva,  a  la  de 
una  sentencia  pasada  a  la  autoridad  de  cosa  juzgada,  como 
que  si  fuese  dictada  por  los  tribunales  de  jurisdicción  or- 
dinaria; en  otras  palabras,  para  los  nicaragüenses,  la 
traducción  que  podría  tener  un  Laudo  dictado  en  Costa 
Rica,  sería  la  de  un  título  ejecutivo  perfecto,  presentado 
ante  los  tribunales;  indiscutiblemente  tendría  que  llenar 
algún  requisito  de  forma:  auténtica  consular,  traducciones, 
si  fueren  precisas,  etc.,  en  fin,  los  requisitos  normales  de 
forma,  pero  el  fondo,  sería  el  de  un  título  ejecutivo  perfecto; 
tendría  pues,  la  autoridad  de  sentencia  ejecutoriada  que  ha 
pasado  a  tener  la  categoría  de  una  cosa  juzgada,  y  que  por 
tanto,  sólo  es  dable  impugnarla  mediante  un  número 
reducido  de  defensas  procesales  (excepciones). 

Punto  interesante  también  de  las  citadas  Convenciones  es 
que  superan  el  criterio  de  formalismo  jurídico  que  tanto 
daño  hace  para  no  permitir  que  se  analice  el  fondo  de  las 
cosas.  Desde  el  punto  de  vista  de  estas  Convenciones,  basta 
una  manifestación  indubitable  de  voluntad  contractual,  de 
voluntad  de  obligarse  mediante  convenio  arbitral,  para  que 
ya  exista  el  "Compromiso  Arbitral".  Pero  es  importante 
notar  pues  que,  para  obligarse  bastará  que  esté,  desde  el 
punto  de  vista  del  arbitro  o  de  los  arbitros,  suficientemente 
llenado  el  requisito  de  una  manifestación  absoluta  de 
obligarse  mediante  arbitraje;  basta  pues,  un  telex,  un 
telefax,  o  sea,  basta  una  llamada  telefónica  que  se  puede 
documentar;  basta  con  saber  que  si,  desde  el  punto  de  vista 
de  los  arbitros,  hay  suficiente  evidencia  que  las  partes 
quisieron  obligarse  para  resolver  su  diferendo,  a  través  de 
una  solución  arbitral,  es  indiscutible  que  el  fallo  será  bien 
dictado  y  que  desde  el  punto  de  vista  de)  Derecho  territorial, 
no  habrá  ninguna  objeción  para  que  el  mismo  pueda  tener 
toda  la  obligatoriedad  que  el  Estado  donde  se  está  haciendo 
efectiva  la  sentencia  le  confiere  a  las  sentencias 
ejecutoriadas. 

Otra  novedad  de  estas  Convenciones,  es  que  suprimen  el 
criterio  superado,  de  la  manera  como  se  entra  al  Arbitraje, 
como  se  está  obligado  a  través  de  él,  en  el  sentido  que,  es 
bueno  recordarlo,  que  hay  dos  maneras  de  obligarse  al 
respecto,  de  que  éste  sea  obligatorio;  primeramente,  a 
través  la  llamada  "Cláusula  Compromisoria"  y  segundo  por 
medio  del  Convenio  o  Compromiso  Arbitral;  la  cláusula 
compromisoria  consiste  en  aquella  obligatoriedad  que 
aceptan  de  antemano  los  contratantes,  en  relación  a  que,  las 
futuras  controversias,  toda  aquella  controversia  que  surja 
en  el  futuro,  con  respecto  a  la  aplicación  o  ejecución  o 
interpretación  de  su  contrato,  de  su  propio  pacto,  de  resol- 


verla mediante  Arbitraje;  lo  cual  determina,  que  debe  resol- 
verse absolutamente,  afuera  del  Organismo  jurisdiccional; 
eso  es  lo  que  en  doctrina  se  llama  el  "Pacto  de  Arbitraje". 
La  cláusula  compromisoria,  que  algunos  juristas  creían  ver 
en  ella,  un  precontrato,  puesto  que  tenía  que  formalizarse 
después  mediante  un  convenio  arbitral  eso  ya  está  superado, 
según  se  explica  adelante;  en  tanto  que  en  el  convenio 
arbitral,  habiendo  surgido  el  diferendo,  ya  estando  las  par- 
tes frente  a  la  controversia,  deciden  no  sujetarla  al  juez  para 
que  sea  éste  quien  lo  decida,  sino  que  contratan  que  sea  el 
arbitro,  quien  le  dé  un  arreglo,  un  Laudo,  una  resolución. 
Pues  bien,  las  Convenciones  comentadas  superan  esta  con- 
troversia doctrinaria,  puesto  que  ya  no  hablan  del 
precontrato  en  que  consistiría,  según  algunas  legislaciones 
de  países  centroamericanos,  la  cláusula  compromisoria, 
puesto  que  hay  qué  recordar  que  en  el  Arbitraje  "ad-hoc" 
las  partes  han  estado  determinadas,  obligadas,  a  cumplir  su 
compromiso  de  ir  al  arbitro,  pero  resulta  que  alguna  de 
ellas,  aún  obligada  por  su  acuerdo  expreso,  puede  negar  el 
compromiso  o  lo  cumple  de  una  manera  distinta  a  como  está 
previsto;  en  esa  consecuencia,  hay  que  ir  forzosamente  al 
juez,  para  que  obligue  a  aquella  parle  renuente  a  llevar  a 
cabo  su  obligación;  esto  pues,  está  absolutamente  superado 
en  las  Convenciones,  desde  el  momento  que  las  mismas  se 
refieren  a  aquellas  relaciones  jurídicas  que  "hayan  surgido 
oque  puedan  surgir",  esta  terminología  específicamente,  de 
la  Convención  de  Panamá  de  1975,  abarca  a  todas  aquellas 
controversias  anteriores  o  posteriores  a  la  obligación  de 
sometimiento  de  Arbitraje.  Hay  que  tomar  nota,  asimismo, 
que  las  Convenciones  reconocen,  no  únicamente  el  Ar- 
bitraje llamado  "ad-hoc",  o  sea  el  Arbitraje  que  las  partes 
encargan  a  una  persona,  o  más  personas,  en  forma  directa, 
sino  que  aceptan  también  el  "Arbitraje  Institucional"; 
reconocen  pues,  la  existencia  de  los  Centros  Mundiales 
regionales  o  locales  de  Arbitraje,  como  por  ejemplo,  el 
Centro  de  Arbitraje  de  la  Cámara  de  Comercio  Inter- 
nacional (París),  así  como  los  Centros  Privados  de  Arbitraje 
que  puedan  organizarse  en  cualquier  país.  Este  es  el 
llamado  Arbitraje  "conducido",  o  "institucional".  En  este 
tipo  de  arbitraje,  el  Centro  Privado  nene  como  función 
principal,  cuidar  que  los  arbitros  cumplan  con  su 
obligación,  con  los  plazos  que  se  establezcan,  por  ejemplo, 
que  las  notificaciones  se  efectúen;  y  en  fin,  que  se  llegue  a 
feliz  término  en  el  Arbitraje;  o  sea  que  estos  Laudos  dic- 
tados por  los  arbitros,  no  necesariamente  cuenten  con  la 
bendición  del  Centro  de  Arbitraje  al  cual  recurrieron  las 
partes;  aunque,  sin  embargo,  normalmente,  el  respectivo 
Centro,  lo  avala  agregando  su  prestigio  al  de  los  Arbitras. 
En  la  Cámara  de  Comercio  Internacional,  por  ejemplo,  la 
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Cámara  revisie  con  su  tradición,  su  prestigio  y  su  importan- 
cia, a  los  Laudos  que  se  emitan  dentro  de  la  Cámara;  o  sea 
pues,  las  Convenciones  en  referencia  reconocen  la  facultad 
de  las  partes,  como  decíamos,  a  que  puedan  seguir  con  el 
sistema  tradicional,  o  bien  con  el  sistema  del  Arbitraje 
Institucional. 

Aspecto  importante  a  resaltar  de  la  Convención  de  Panamá 
1975,  esel  referente  a  la  manera  como  ella  suple  la  voluntad 
de  las  partes  cuando  falta  la  misma,  o  bien  se  ha  expresado 
de  manera  insuficiente  para  manifestar  todo  lo  relativo  a  su 
acuerdo  de  voluntad.  En  efecto,  en  estos  casos,  los  Arbitros 
aplicarán  el  Reglamento  de  Procedimientos  de  la  Comisión 
Interamericana  de  Arbitraje  Comercial  (IACCA), 
Comisión  que  como  se  sabe,  funciona  al  lado  de  la  OEA  en 
Washington,  allí  está  todo  previsto  para  ofrecer  a  las  partes 
que  no  lo  previeron  expresamente,  todo  lo  referente  al 
detalle  de  su  acuerdo  arbitral. 


CONCLUSIONES  Y  RECOMENDACIONES 

1)  Dado  que  las  Convenciones  de  Arbitraje,  la  de  1958 
(Nueva  York)  y  la  de  1975  (Panamá)  contienen  los 
mayores  avances  sobre  la  materia,  en  todo  el  hemisferio 
americano,  es  recomendable  que  los  países 
centroamericanos  que  aún  no  lo  hayan  hecho,  incor- 
poren a  sus  legislaciones  internas  los  puntos  fundamen- 
tales de  dichas  Convenciones. 

2)  Si  algún  Estado  centroamericano  aún  no  ha  ratificado 
las  citadas  Convenciones,  se  le  recomienda  que  proceda 
a  adherirse  a  ellas  de  conformidad  con  sus  normas 
constitucionales  y  las  disposiciones  pertinentes  del 
Derecho  Internacional. 

3)  En  vista  del  crecimiento  constante  de  las  relaciones 
comerciales  entre  los  países  del  área,  es  recomendable 
avocarse  al  estudio  detenido  de  los  sistemas  vigentes 
para  la  resolución  de  las  controversias  que  puedan 
presentarse.  Concretamente,  habrá  qué  determinar  si 
dichos  sistemas  son  eficaces  al  respecto. 

4)  Habrá  qué  recomendar  a  todos  los  agentes  de  la  relación 
comercial  que  sus  disputas  las  resuelvan  en  forma 
privada,  con  exclusión  absoluta  de  la  jurisdicción  del 
Estado.  No  hay  qué  olvidar  que  los  extranjeros 
prefieren  la  solución  arbitral  a  la  jurisdiccional. 


5)  Habrá  que  incentivar  también,  el  uso  por  los  comercian- 
tes de  Centros  privados  de  resolución  de  controversias 
ínter  partes,  los  cuales,  normalmente,  están  auxiliados 
de  personal  competente  y  calificado.  Esa  solución  des- 
carga al  Estado  de  su  obligación  de  prestar  justicia 
privada  con  el  beneficio  que  ese  ahorro  en 
administración  pública  puede  ser  destinado  a  ramas  del 
Derecho  Público  que  persigue  el  bien  común,  tales 
como  el  Derecho  Penal,  el  Derecho  de  Familia,  el 
Derecho  Laboral,  la  investigación  criminal,  etc. 

6)  No  hay  que  perder  de  vista  el  hecho  que  mucha  inversión 
extranjera  deja  de  captarse  en  el  país  por  no  tener 
adecuadamente  regulado  el  arbitraje,  el  cual  es 
preferido  por  el  inversionista  extranjero  a  tener  que 
someterse  forzosamente  a  los  Tribunales  locales.  Es  un 
hecho  innegable  que  dicha  inversión  extranjera  será 
canalizada  preferentemente,  hacia  aquellos  países  que 
tengan  regulado  adecuadamente  -conforme  las  Conven- 
ciones internacionales  en  vigor-  su  sistema  privado  de 
solución  de  conflictos. 

7)  Hay  que  hacer  conciencia  en  los  países  del  área  que, 
estando  regulados  en  sus  respectivos  sistemas  legales, 
los  medios  alternativos  (conciliación  y  arbitraje)  de 
solución  de  conflictos,  se  haga  un  uso  más  frecuente  de 
ellos,  en  vez  de  recurrir  a  los  procedimientos  judiciales 
con  exclusividad. 

8)  Recomendar  a  los  países  del  área  que  aún  no  lo  hayan 
hecho,  que  en  materia  administrativa  (relaciones  con- 
tractuales entre  el  Estado  y  las  entidades  autónomas  con 
los  particulares),  sea  aceptable  el  uso  de  la  cláusula 
compromisoria  o  el  convenio  arbitral,  para  la  solución 
de  las  controversias,  como  sistema  alternativo  a  ocurrir 
al  Tribunal  de  lo  Contcncioso-administralivo. 

Guatemala  ya  ha  adoptado  ese  sistema. 


Trab;ijo  preparado  por  el  licenciado 

Rodolfo  Rohrmoscr  V., 

Abogado  guatemalteco, 

para  el  II  Congreso  Internacional  de 

Derecho  Internacional  Económico, 

que  se  realizó  en  San  José, 

Costa  Rica  del  25  al  29  de  octubre  de  1993. 


LÓGICA  JURÍDICA 
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"LÓGICA  JURÍDICA  Y  ETICA  PROFESIONAL" 


I)     ¿Quién  es  Abogado?: 

Urge  reivindicar  el  concepto  de  Abogado  -dice  Ossorio-. 
Y  luego,  agrega:  tal  cual  hoy  se  entiende,  los  que  en  verdad 
lo  somos,  participamos  de  honores  que  no  nos  correspon- 
den y  de  vergüenzas  que  no  nos  afectan. 

Como  algo  paradójico,  insólito,  nos  relata  el  autor  pre- 
citado que  en  España  "todos  son  Abogados";  pero,  tal  y 
como  algunos  creen  en  forma  equivocada,  merced  a  lo  cual 
-y  en  Guatemala  no  estamos  tan  lejanos  a  este  pensamien- 
to- la  calidad  de  Abogado  ha  venido  a  ser  -algo  tan  difuso, 
tan  ambiguo,  tan  incoercible,  como  la  de  "nuestro  - 
compañero  de  Prensa-"  o  "el  distinguido  sportman",  sen- 
tencia. 

Luego,  agrega:  "La  Abogacía  no  es  una  consagración 
académica,  sino  una  concreción  profesional.  Nuestro  título 
universitario  no  es  de  "Abogado",  sino  de  "Licenciado  en 
Derecho",  que  autoriza  para  ejercer  la  "Profesión  de 
Abogado".  Basta,  pues,  leerle  para  saber  que  quien  no 
dedique  su  vida  a  dar  consejos  jurídicos  y  pedir  justicia  en 
los  tribunales,  será  todo  lo  Licenciado  que  quiera,  pero 
Abogado,  no. 

Por  otra  parte,  lo  anteriormente  expuesto,  nos  lleva  a 
compartir  la  idea,  de  nuestro  autor  comentado,  en  el  sen- 
tido de  que:  El  hombre,  cualquiera  que  sea  su  oficio,  debe 
fiar  principalmente  en  sí.  "La  fuerza  que  en  sí  mismo  no 
halle  no  la  encontrará  en  parte  alguna".  Sin  embargo,  tal 
expresión  no  ha  de  tomarse  heréticamente,  como  negatoria 
del  poder  de  Dios.  Muy  al  contrario,  al  ponderar  la  con- 
fianza en  la  energía  propia  se  establece  la  fe  exclusiva  en 
el  poder  divino,  porque  los  hombres  no  llevamos  más 
fuerza  que  la  que  Dios  nos  da.  Lo  que  se  quiere  decir  es 
que,  aparte  de  eso,  nadie  debe  esperar  en  otra  cosa  y  esto, 
es  norma  genérica  para  todos  los  hombres,  más  deter- 
minantememe  es  aplicable  para  los  Abogados. 

Fuera  de  nosotros  están  -apunta  Ossorio  en  El  Alma  de  la 
Toga-  todas  las  sugestiones,  el  doctrinarismo  contradic- 
torio para  sembrar  la  duda,  el  sensualismo  para  perturbar 
nuestra  moral,  la  crítica  para  desorientarnos,  el  adversario 
para  desconcertarnos,  la  injusticia  para  enfurecernos. 

Al  presentársenos  un  caso  hemos  de  formar  opinión  y 
escuchamos  diversidad  de  voces:  la  de  la  doctrina  que  nos 
señala  "lee  lo  que  dicen  los  autores  y  consulta  la 
jurisprudencia  y  escucha  el  parecer  de  tu  docto  amigo  don 
Fulano  y  del  insigne  Maestro  Mengano." 

También,  desde  que  la  cuestión  jurídica  comienza  hasta 
mucho  después  de  haber  terminado,  no  es  ya  una  voz  sino 
un  griterío  lo  que  nos  aturde  sin  descanso:  "Muy  bien. 


bravo,  así  se  hace"  -chillan  por  un  lado-,  "Que  torpe"  "No 
sabe  donde  tiene  la  mano  derecha"  "Va  a  la  catástrofe" 
-alborotan  por  otro-.  "Defiende  una  causa  justa"  -alegan 
los  menos-.  "Esta  sosteniendo  un  negocio  inmoral  y 
sucio"  -escandalizan  los  más-...  En  cuanto  nos  detengamos 
cinco  minutos  a  oír  el  vocerío,  estaremos  perdidos.  Al 
cabo  de  ellos  no  sabremos  lo  que  es  ética  ni  donde  reside 
el  sentido  común. 

Por  último  hemos  de  afrontar  constantemente  el  peso  de 
la  injusticia.  Injusticia  hoy  en  el  resultado  de  un  concierto 
donde  pudo  más  la  fuerza  que  la  equidad;  injusticia 
mañana  en  un  fallo  torpe;  injusticia  otro  día  en  el  cliente 
desagradecido  o  insensato;  injusticia  a  toda  hora  la  crítica 
apasionada  o  ciega;  injusticia  posible  siempre  en  lo  que, 
con  graciosa  causticidad  llamaba  don  Francisco  Silvela  "el 
majestuoso  y  respetable  azar  de  la  justicia  humana".  En 
cuanto  estas  Injusticias  nos  preocupen  perderemos  la 
brújula  para  lo  por  venir  o  caeremos  rendidos  por  una 
sensación  de  asco. 


II)     Etica  y  la  sensación  de  Justicia: 

El  objeto  de  la  ética,  en  cuanto  disciplina  filosófica  y 
conduciéndola  a  nuestro  tema,  se  propone  definir  -dice 
García  Mayncz-  el  conjunto  de  reglas  de  comportamiento 
y  formas  de  vida  a  través  de  las  cuales  tiende  el  hombre  a 
realizar  el  valor  de  lo  bueno. 

Inmediatamente  después,  viene  la  experiencia  de  la  vida  y 
el  postulado  que  lo  que  al  Abogado  importa  no  es  saber  el 
Derecho,  sino  conocer  la  vida.  El  Derecho  positivo  está 
en  los  libros.  Sebuscan.se  estudian,  y  en  paz.  Pero  loque 
la  vida  reclama  no  está  escrito  en  ninguna  parte.  Quien 
tenga  previsión,  serenidad,  amplitud  de  miras  y  de  sen- 
timientos para  advertirlo,  será  Abogado;  quien  no  tenga 
más  inspiración  ni  más  guía  que  las  leyes,  no  lo  será. 

Cicurati,  citado  por  Ossorio,  en  su  Arte  Forense,  para 
ponderar  lo  difícil  que  es  la  formación  de  un  Abogado,  no 
dice  que  haya  de  ser  un  pozo  de  ciencia  jurídica. 
Elevándose  y  humanizándosele,  dice  lo  siguiente:  "DAD 
A  UN  HOMBRE  todas  las  dotes  del  espíritu,  dadle  todas 
las  de  carácter,  haced  que  todo  lo  haya  visto,  que  todo  lo 
haya  aprendido  y  retenido,  que  haya  trabajado  durante 
treinta  años  de  vida,  que  sea  en  conjunto  un  literato,  un 
crítico,  un  moralista,  que  tenga  la  experiencia  de  un  viejo 
y  la  infalible  memoria  de  un  niño,  y  tul  ve/  008  todo  esto 
formaréis  un  Abogado  completo". 

En  consecuencia,  el  Abogado  que  al  enterarse  de  lo  que  se 
le  consulta  no  experimenta  la  sensación  de  lo  justo  y  lo 
injusto  y  cree  hallar  la  razón  en  el  estudio  de  los  textos,  se 
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expone  a  tejer  artificios  legalistas  ajenos  al  sentido  de  la 
justicia. 


III)      La  moral  del  Abogado: 

Suele  sostenerse  que  la  condición  predominante  de  la 
Abogacía  es  el  ingenio.  El  muchacho  listo  es  la  más 
común  simiente  de  Abogado,  porque  se  presume  que  su 
misión  es  defender  con  igual  desenfado  el  pro  que  el  contra 
y,  a  fuerza  de  agilidad  mental,  hacer  ver  lo  blanco  negro. 

Pero,  como  dice  Ossorio,  si  la  Abogacía  fuera  eso,  no 
habría  menester  que  pudiese  igualarla  en  vileza.  Se 
cometerla  infinidad  de  delitos.  Por  fortuna,  ocurre  todo  lo 
contrario.  La  Abogacía  no  se  cimienta  en  la  lucidez  del 
ingenio,  sino  en  la  rectitud  de  la  conciencia.  Esa  es  la 
piedra  angular,  lo  demás,  con  ser  muy  interesante,  tiene 
caracteres  adjetivos  y  secundarios. 

Cario  Lega,  nos  habla  de  una  deontología  profesional,  de 
una  especie  de  urbanidad  del  profesional,  pues  las  nor- 
mas dcontológicas  tienen  un  carácter  preferentemente 
ético  y  presentan  puntos  de  contacto  con  las  normas  de  la 
costumbre.  Tienden  a  transformarse  en  normas  jurídicas. 
Su  contenido  sustancialmente  moralista  no  autoriza,  sin 
embargo,  a  considerarlas  como  normas  de  carácter  moral. 
Por  todo  eso,  la  definición  de  BATTAGLIA  que  nos  da  de 
la  deontología:  "aquélla  parte  de  la  filosofía  que  trata  del 
origen,  la  naturaleza  y  el  fin  del  deber,  en  contraposición 
a  la  ontologla,  que  trata  de  la  naturaleza,  el  origen  y  el  fin 
del  ser". 


IV)     Necesidad  de  estos  estudios: 

Los  antecedentes  históricos  de  la  ética  del  derecho,  señalan 
que  su  implicancia  no  pasaron  inadvertidas  al  jurista  de 
Roma.  Ulpiano,  señaló,  al  referirse  a  las  instituciones: 
"conviene  que  el  que  haya  de  estudiar  derecho,  conozca 
primero  de  donde  viene  la  palabra  ius.  Llámase  asi  de 
iusticia,  que  Celso  llama  el  arte  de  lo  bueno  y  de  lo 
equitativo". 

En  todo  tiempo,  en  todas  las  latitudes,  ha  preocupado  a  la 
doctrina  y  a  las  asociaciones  profesionales  que  la  conducta 
o  comportamiento  profesionales  se  desenvuelvan  en 
armonía  con  imperativos  éticos  o  morales  elaborándose 
normas  de  ética  o  códigos  de  ética,  entre  los  que  merecen 
especial  mención:  Usos  y  Reglas  de  la  Profesión  de 
Abogado  de  París,  de  Cresson.  Reglas  de  Etica  de 
Bruselas.  Código  de  Etica  Profesional  de  la  Orden  de 
Abogados  de  San  Pablo,  Brasil.  Normas  de  Etica 


de  la  Asociación  del  Foro  de  Nueva  York,  Estados  Unidos, 
1909. 

Finalmente,  debe  destacarse  en  el  ámbito 
Latinoamericano,  la  labor  desarrollada  en  Argentina  desde 
el  año  1918,  cuando  el  Colegio  de  Abogados  de  Argentina 
hizo  suyas  las  Reglas  de  Etica  de  la  Asociación  del  Foro 
de  Nueva  York,  y  mandó  a  distribuir  ejemplares  en  los 
estudios  de  Abogados,  tribunales  y  facultades  de  derecho 
del  país.  Pero  fue  en  las  Jornadas  de  Etica  de  la  Abogacía, 
en  Rosario  en  1967,  donde  la  Comisión  del  tema  I,  trató  el 
tema  con  seriedad,  llegándose  a  sendas  conclusiones  que 
por  economía  de  tiempo,  cito  sólo  la  primera:  "Debe  in- 
cluirse en  los  planes  de  estudio  de  las  facultades  o  escuelas 
de  derecho  de  nuestras  Universidades,  la  enseñanza  de  la 
ética  de  la  Abogacía  (ética  forense,  ética  profesional  del 
Abogado,  deontología  jurídica)  que  integrará  los  planes  de 
estudio  como  materia  autónoma,  ubicada  en  la  última  etapa 
de  la  carrera  con  el  régimen  común  de  promoción,  o  al 
menos  como  curso  indispensable  para  la  obtención  del 
título  profesional.  Además  debe  impartirse  en  los  comien- 
zos de  la  carrera  enseñanzas  de  ética  general". 

Lo  anterior,  no  ha  escapado  de  nuestro  país,  pues  después 
de  los  años  de  1940,  ha  existido  la  preocupación  del 
Colegio  de  Abogados  porque  se  divulguen  las  normas  de 
la  Etica  Profesional,  y  también,  en  todos  los  Congresos 
Jurídicos,  especialmente  el  de  Noviembre  de  1989,  en  que 
se  recomendara  continuar  con  el  fortalecimiento  de  Ius 
materias  de  Etica  Profesionul. 
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"ESTADO  Y  NEUTRALIDAD  TRIBUTARIA" 


Nuestro  sistema  económico  es  el  resultado,  entre  otros 
factores,  de  una  larga  historia  de  presiones  sectoriales 
regularmente  cogidas  por  el  Estado  habituado  a  contar  con 
recursos  extraordinarios  para  sufragarlas.  La  moderni- 
zación tributaria  en  el  país  se  justifica  por  el  peso  de  la 
carga  tributaria,  la  necesidad  de  cubrir  el  déficit  fiscal  y  el 
bajo  nivel  de  la  inversión  pública  el  cual  obliga  al 
ciudadano  a  renunciar  de  una  parte  de  sus  ingresos  y  a  la 
libertad  de  decidir  como  y  en  que  asignar  esa  porción  de 
sus  ingresos,  esto  constituye  un  sistema  complejo  y  ar- 
bitrario de  frustrar  iniciativas  espontáneas  alentando 
negocios  artificiales,  carentes  de  sentido  productivo. 

Los  grupos  de  presión  -sindicatos,  gremiales,  etc.  -tratan 
de  librarse  de  alguna  forma  de  los  impuestos;  si  usted  les 
pregunta:  ¿Por  quienes?,  ellos  responderían  por  las  clases 
necesitadas,  pero  en  realidad  lo  que  buscan  es  no  pagarlo, 
y  si  todos  se  liberan,  nadie  terminará  pagando. 

El  estado  no  puede  permanecer  indiferente;  se  sostiene 
ante  cada  reclamo  sectorial  planteado  como  si  existiese 
una  obligación  moral  del  gobierno  de  generar  rentabilidad 
a  todas  las  ocupaciones  del  país. 

Cuando  se  discute  la  "modernidad"  o  el  "cambio"  que  el 
país  requiere  en  términos  de  los  sectores  que  deben  im- 
pulsarse, no  se  está  hablando  de  crecimiento,  sino  de 
distribución.  Es  en  realidad  un  debate  presupuestariom 
pues  solamente  se  analizan  alternativas  de  gasto  público, 
por  medio  de  transferencias  de  ingresos  denominados 
promoción,  fomento  o  incentivo. 

Cuando  en  un  Estado  existe  un  creciente  número  de  dis- 
posiciones particulares  y  concretas,  que  hacen  luego 
aclaraciones  y  excepciones,  a  través  de  un  proceso 
casuístico,  estaremos  en  presencia  de  una  sociedad  cerrada 
o  bloqueada.  Son  estas  las  famosas  políticas  sectoriales 
que  suelen  reclamar  los  dirigentes  empresarios  o  gremiales 
y  que  son  objeto  de  los  forcejeos  típicos  de  las  sociedades 
ingobernables. 

En  una  sociedad  abierta,  las  personas  no  deben  conocer  en 
detalle  las  normas  jurídicas  vigentes,  pues  sólo  son  marco 
de  referencia  para  la  libre  acción  individual,  careciendo  de 
contenidos  de  conducta  concretos  o  de  reglamentaciones 


específicas.  Los  miembros  de  una  sociedad  bloqueada 
recurren  constantemente  a  la  consulta  de  especialistas  y 
asesores  por  la  gran  densidad  de  disposiciones  ad- 
ministrativas que  limitan  sus  opciones  vitales.  En  la 
sociedad  bloqueada,  todas  las  puertas  están  cerradas  y  cada 
sector  es  dueño  de  una  cerradura,  lo  que  cada  individuo 
quiere  está  obstruido  por  los  demás  y  lo  que  finalmente 
resulta  es  lo  que  nadie  quiere. 

La  interacción  directa  del  Estado,  a  través  de  la  economía, 
de  empresas  públicas  o  privadas,  ha  permitido  la 
formación  de  una  intrincada  madeja  de  privilegios, 
originada  en  la  inusual  combinación  del  poder  económico 
con  el  poder  político.  Estos  privilegios,  desde  luego, 
favorecen  a  un  sector  mientras,  que  a  otro  gran  número, 
perjudica  enormemente.  Tal  es  el  caso  de  los  subsidios  que 
gozan  algunas  empresas  que  son  beneficiadas  pero,  en  la 
realidad,  otras  son  las  que  colaboran  pagando  dicho  sub- 
sidio. 

El  estado  no  debe  programar  sistemas  tributarios  com- 
plicados sino  simples,  fácil  de  administrar,  y  (en  la  medida 
que  sea  posible)  neutral  y  no  distorcionador  respecto  a  la 
asignación  de  recursos. 

El  mejor  impuesto  para  realizar  estos  tres  propósitos  es  el 
Impuesto  al  Valor  Agregado  IVA.  Primeramente  intro- 
ducido en  Francia  al  inicio  de  los  anos  50,  este  impuesto 
ha  venido  a  hacer  la  más  importante  fuente  de  tributación 
en  aproximadamente  la  mitad  de  los  países  no  comunistas. 

Su  neutralidad  es  quizá  su  máximo  atributo  distintivo; 
resulta  del  hecho  que  cuando  los  bienes  pasan  a  través  de 
la  sucesivas  etapas  de  la  producción,  son  grabados  única- 
mente en  el  valor  agregado  a  cada  etapa  sucesiva.  De  esta 
manera,  a  la  hora  de  lomar  su  forma  final  como  producto 
terminado,  cada  elemento  o  componente  ha  sido  grabado 
sólo  una  vez. 

Ludwig  Von  Mises  dice  que  es  concebible  un  modo  neutral 
de  impuesto  que  no  distraiga  la  operación  del  mercado  de 
las  líneas  en  que  se  hubiera  dcs.urollaJo  en  ausencia  del 
impuesto.  Sin  embargo,  dice  Mises,  la  vasta  literatura 
sobre  problemas  de  imposición  tributaria,  al  igual  que  las 
políticas  de  gobierno,  casi  nunca  han  dado  atención  al 
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problema  del  impuesto  neutral.  Han  estado  más  ansiosos 
de  encontrar  el  impuesto  justo. 

No  hay  solución  para  el  conflicto  irreconciliable  entre  los 
fines  fiscales  y  no  fiscales  de  la  imposición  tributaria.  El 
poder  de  imponer  tributo,  como  observó  pertinentemente 
el  juez  Marshall,  involucra  el  poder  de  destruir. 

Un  impuesto  es  verdaderamente  neutral  cuando  todas  las 
decisiones  económicas  están  desafectadas  por  la  existen- 
cia del  impuesto.  Esta  definición  nos  hace  pensar  que  tal 
cosa  es  imposible.  Sin  embargo,  en  cuestión  de  grado, 
algunos  impuestos  son  más  neutrales  que  otros. 

El  IVA  encuentra  a  sus  admiradores  entre  aquellos  que 
piensan  que  un  impuesto  neutral  es  una  buena  cosa,  o  que 
el  grado  de  neutralidad  es  una  característica  importante  por 
la  cual  debe  ser  evaluado  un  impuesto.  Esto  es  porque  el 
resultado  de  la  neutralidad  es  que  las  decisiones  sobre 
gastar,  invertir,  ganar,  emplear,  despedir,  o  prestar,  no 
están  determinadas  por  las  ventajas  o  desventajas  creadas 
por  la  modalidad  de  imposición  tributaria.  Con  el  impues- 
to al  valor  agregado,  el  valor  medido  como  precio  de 
mercado  está  sujeto  a  imposición  indiferentemente  de  su 
origen.  Igual  da  que  el  valor  agregado  haya  sido  causado 
por  eficiencia  o  por  inflación,  o  si  el  dinero  va  a  dar  a  la 
bolsa  de  un  industrial  o  de  un  obrero.  El  impuesto  al  valor 
agregado  no  depende  de  cómo  se  haya  creado  el  valor, 
quién  lo  creo,  o  quién  se  lo  quedó. 


Se  sigue  que  al  decir  que  el  IVA  es  neutral  se  entiende  que 
no  causa  distorsiones  en  el  sistema  de  precios.  La 
neutralidad  de  asignación  significa  que,  idealmente,  el 
IVA  se  aplicaría  en  la  misma  medida  a  todos  los  bienes  y 
servicios,  o  a  todos  los  ingresos  de  factores;  no  crea  ven- 
tajas fiscales  de  unas  actividades  sobre  otras.  No  crearía 
distorsiones  en  las  decisiones  sobre  como  los  con- 
sumidores gastan  sus  ingresos  o  la  manera  en  que  se 
producen  bienes  y  servicios.  Claro  está  que,  esta 
característica  se  mutila  a  medida  que  se  modifica,  exonera, 
o  distorsiona  de  alguna  manera.  La  neutralidad  del  IVA 
es  una  sana  característica  cuyas  ventajas  sólo  pueden  ser 
aprovechadas  en  ausencia  de  modificaciones  deliberadas. 


A  través  de  impuestos  no  neutrales  o  a  través  de  control  de 
precios,  el  estado  viola  el  derecho  de  propiedad.  Esto  es 
porque  el  Estado,  a  través  de  métodos  confiscaiorios,  ar- 
rebata el  fruto  del  trabajo  libre  (propiedad),  para  darles  a 
otros  quienes  verdaderamente  no  tienen  ningún  derecho  a 
poseerlos.  Esto  es  definido  por  Bastial  en  su  obra  "La  Ley" 
como  exploración,  y  se  distingue  porque  el  Estado  quita  a 
unos  para  darle  a  otros,  por  un  lado  beneficia  a  unos  y  por 
el  otro  perjudica  a  otros. 


Cesar  Mux  Morales 
Estudiante  de  Derecho  UFM. 
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"Nada  es  más  fértil  en  prodigios  que  el  arte  de  ser  libres,  pero  nada  hay  más  arduo  que  el 
aprendizaje  de  la  libertad..  La  libertad,  generalmente,  se  establece  con  dificultades,  en  medio 
de  tormentas;  viene  precedida  por  discordias  civiles  y  sus  beneficios  no  pueden  conocerse 
hasta  que  se  hacen  viejos  ". 

Alexis  de  Tocqueville 
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"EL  PROBLEMA  DEL  COSTO  SOCIAL" 


Cuando  una  fábrica  tiene  que  construir  una  bodega,  sabe 
bastante  bien  cuánto  le  costará  eso.  Pero  nunca  se  había 
puesto  a  pensar  cuánto  tendrían  que  pagar  por  el  humo  que 
su  fábrica  produce. 

Este  es  el  tema  en  el  cual  se  centra  el  siguiente  ensayo.  El 
construir  una  bodega  es  lo  que  se  conoce  como  costos 
privados;  que  son  todos  aquellos  costos  que  pagarán  direc- 
tamente los  consumidores  y  productores  cuando  se  dedican 
a  cualquier  actividad  que  consuma  recursos.  El  tener  que 
pagar  por  el  daño  que  produce  el  humo  de  la  fábrica  es  lo 
que  se  conoce  como  costos  sociales;  que  son  todos  aquellos 
costos  que  son  externos  al  tomador  de  decisiones.  Surge  en 
ese  momento  lo  que  se  conoce  como  externalidades1 .  Se 
produce  pues  una  externalidad  cuando  las  acciones 
económicas  de  una  persona  afectan  a  las  decisiones  de  otra. 

El  costo  social  es,  pues,  nuestro  punto  de  análisis.  Y  es  este 
tema  para  Ronald  Coase  un  problema  y  para  Steven  Cheung 
un  simple  mito.  ¿Qué  es  realmente  el  costo  social,  un 
problema  o  un  mito? 

Ronald  Coase  plantea  que  en  la  medida  que  los  costos  de 
transacción2  sean  bajos  o  inexistentes  y  que  los  derechos 
de  propiedad  establecidos  en  las  decisiones  judiciales  no 
permitan  una  solución  económica  eficiente,  se  producirá 
una  reasignación  de  estos  derechos  hacia  aquellos  que  los 
valoran  más.  Hay  que  tener  en  cuenta  que  los  altos  costos 
de  transacción  impiden  una  reasignación  de  los  derechos 
emitidos  en  los  fallos  judiciales.  Coase  cree  que  se  deben 
tratar  de  minimizar  los  costos  siempre  que  ellos  no  alteren 
la  tesis  de  la  ley. 

El  problema,  según  Coase,  se  centra  sobre  las  actividades 
de  una  empresa  que  tiene  efectos  perjudiciales  en  otras,  y 
trata  sobre  las  divergencias  entre  el  producto  privado  y 


social  de  las  fábricas.  Coase  ha  observado  que  las 
soluciones  que  se  han  planteado  y  llevado  a  cabo  no  son 
precisamente  las  más  deseables,  tales  como  son:  respon- 
sabilizar al  dueño  de  la  fábrica  que  causa  el  daño;  excluir  a 
las  fábricas  de  los  distritos  residenciales;  imponer  impues- 
tos sobre  las  actividades  causantes  de  las  externalidades. 

Coase  dice  que  no  basta  con  castigar  a  quien  está  infringien- 
do el  perjuicio,  porque  en  esta  forma  se  estaría  únicamente 
trasladando  el  daño  al  que  ha  cometido  un  perjuicio  sin 
intensión,  se  estaría  actuando  en  un  sistema  de  precios  con 
responsabilidad  por  el  daño,  que  consiste  en  que  el  negocio 
que  daña  debe  pagar  todo  el  daño  causado  y  el  sistema  de 
precios  funciona  correctamente3.  Coase  expresa  que  lo  que 
hay  que  tomar  en  cuenta  es  si  debe  permitirse  que  A  dañe 
a  B  o  que  B  dañe  a  A,  teniendo  en  cuenta  que  lo  que  se 
desea  es  evitar  el  daño  mayor.  Este  es  el  caso  que  aunque 
el  sistema  de  precios  funcione  sin  costos,  el  negocio  que 
ocasiona  el  daño  no  es  responsable  por  éste.  Coase  explica 
que  la  asignación  de  los  recursos  será  igual  en  este  caso  que 
cuando  el  negocio  causante  del  daño  era  responsable  del 
daño,  dado  que  el  costo  de  producir  un  bien  mas  que  causa 
daño,  se  pagará  dentro  de  los  mismos  ingresos  que  éste 
genera.  Para  poder  transferir  derechos  y  recombinarlos,  es 
necesario  conocer  si  la  actividad  perjudicial  es  responsable 
o  no  del  daño,  ya  que  sin  conocer  esto  no  se  puede  llevar  a 
cabo  transacciones  de  mercado.  Coase,  por  lo  tanto,  quiere 
que  sede  un  convenio  entre  las  partes,  pero  para  ello  tienen 
que  estar  bien  definidos  los  derechos. 

Puede  surgir  la  pregunta  ¿cómo  se  resolverá  el  problema? 
y  según  el  planteamiento  de  Coase.  se  resolverán  los  con- 
flictos entre  una  fábrica  y  otra  cuando  A  pague  a  B  una  suma 
mayor  de  las  pérdidas  de  ingresos  que  tendría  B  por  irse  a 
otro  lado,  o  por  reducir  sus  actividades,  etc.  Para  poder 
llevar  a  cabo  transacciones  en  el  mercado  también  se  in- 


1  "Cuando  los  costes  privados  difieren  de  los  costos  sociales,  la  situación  es  de  ex  tcmalidadcs.  porque  los  encargados  de  lomar  decisiones  M 
internalizan  lodos  los  costos  que  sufraga  la  sociedad.  Cuando  los  castos  sociales  exceden  a  tos  castos  privados,  pueden  sobrevenir  proNrma» 
ambientales,  como  la  excesiva  contaminación  del  aire  y  del  agua.  Estos  son  problemas  de  externalidades".  le  Rey  Miller.  Microeconomia 
Moderna. 

2  Los  castos  de  transacción  dependen  del  marco  institucional  y  de  la  forma  en  que  se  lleva  a  cabo  d  proceso  de  asignación  de  tos  mure.» 

3  Hay  que  tener  en  cuenta  que  la  operación  de  un  sistema  de  precios  es  sin  costos.  Para  las  interesad.»,  ver  The  pi\itMcm  oí  Social  Col  Jornal 
of  law  andeconomics  inciso  tercero  (el  sistema  de  precios  con  responsabilidad  por  el  daftoi  de  Ronald  Coase    1'ani  una  mav oí  ampliación  The 
Theory  of  Pnce,  (1952),  p.105  de  J.  Sligler. 

4  Cuadro  realizado  por  el  Arq.  Juan  Femando  Bcndfcldt  en  la  clase  de  lógica  de  la  Cooperación  social,  donde  se  muestra  como  están  distribuidas 
los  bienes;  en  los  bienes  libres  no  están  de  finidos  los  derechas  sobre  los  bienes,  que  es  lo  que  se  necesita  para  poder  llevar  a  cabo  las 
transacciones. 


NO  están 
definidos 
los  derechos 
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curre  en  costos,  por  lo  que  el  reordenamiemo  de  los 
derechos,  sólo  se  llevará  a  cabo  cuando  el  valor  de 
producción  sea  mayor  que  los  costos  de  reordenamiento  de 
los  derechos.  Hay  pues  que  tomar  en  cuenta  que  todas  las 
soluciones  tienen  costos. 

Para  entender  el  análisis  de  Coase  es  necesario  comprender 
que  los  factores  de  producción  son  derechos.  Y  el  derecho 
de  hacer  algo  que  tenga  un  efecto  dañino  (como  el  humo  de 
la  fábrica)  es  también  un  factor  de  producción.  El  costo  de 
ejercitar  un  derecho  es  siempre  la  pérdida  que  sufre  otro 
como  consecuencia  de  ese  derecho.  De  aquí  que  los 
derechos  de  propiedad  sean  transferidos  a  aquellos  que  los 
valoran  mas,  y  de  igual  forma,  al  no  estar  los  derechos  de 
propiedad  bien  definidos,  los  recursos  no  serán 
aprovechados  de  una  forma  eficaz,  como  lo  son  los  recursos 
naturales  y  del  medio  ambiente.  Coase  ha  manifestado  que 
para  que  la  economía  funcione  bien  se  necesita  que  los 
derechos  de  propiedad  se  definan  correctamente,  no  deben 
existir  altos  costos  de  transacción  para  que  se  puedan 
negociar  estos  derechos. 

Luego  de  que  Ronald  Coase  hiciera  todos  estos  plan- 
teamientos conocidos  como  el  teorema  de  Coase,  Richard 
Posncr  ha  realizado  un  estudio  a  fondo  sobre  la  aplicación 
de  la  economía  al  derecho,  sobre  el  campo  del  costo  social, 
y  lo  ha  clasificado  como  un  uso  incompatible  ya  que, 
independientemente  de  lo  que  la  ley  establezca,  si  existe  la 
posibilidad  de  que  las  partes  puedan  negociar  a  costos  bajos 
lo  harán,  no  importando  cual  haya  sido  el  fallo  del  juez. 

A  raíz  del  planteamiento  de  Coase  surge  una  critica,  llevada 
a  cabo  por  Steven  Cheung.  Cheung  pretende  demostrar  que 
el  costo  social  no  es  un  problema,  sino  un  mito  y  de  acuerdo 
a  su  idea  escribe  en  1980  "El  mito  del  Costo  Social". 

Antes  de  explicar  el  pensamiento  de  Cheung  es  importante 
tener  en  cuenta  que  un  bien  se  define  como  propiedad 
privada  tan  sólo  si  cumple  con  las  tres  características 
siguientes:  Primero  debe  implicar  el  derecho  de  excluir  a 
otro  de  su  utilización;  segundo,  debe  implicar  el  derecho 
exclusivo  a  recibir  sus  ganancias;  y  tercero,  debe  implicar 
el  derecho  a  enajenar  o  transferir  su  propiedad.  Es  impor- 
tante recalcar  esto  ya  que  Cheung  basa  su  crítica  en  este 


aspecto  y  dice  que:  "La  existencia  de  un  derecho  al  uso 
exclusivo  de  algo  no  implica  idéntica  exclusividad  en  cuan- 
to a  la  percepción  de  sus  rentas."  Así  también  argumenta 
que  el  derecho  sobre  un  recurso  no  tiene  por  qué  implicar 
su  transfcribilidad  (posesión  de  un  recurso  de  manera  ex- 
clusiva). De  esta  manera  pretende  Cheung  mostrar  que  el 
teorema  de  Coase  exige  de  la  existencia  de  los  derechos  de 
propiedad  privada  o  bien  de  los  costos  de  transacción  nulos. 
Y  expone  que:  "tratando  de  explicar  realidades  inexisten- 
tes, los  economistas  no  han  podido  sino  formular  políticas 
en  extremo  inadecuadas".4 

Coase  planteó  que  cuando  el  sistema  de  precios  funciona 
correctamente,  el  negocio  que  ocasiona  el  daño  no  es 
responsable  por  él,  ya  que  la  asignación  de  los  recursos  será 
igual  que  cuando  el  negocio  causante  del  daño  era  respon- 
sable de  éste.  Sobre  este  aspecto,  Cheung  expresa  que:  "La 
mera  existencia  de  precios,  no  implica  la  existencia  de  una 
eficaz  asignación  de  recursos." 

Cheung  afirma  que  la  riqueza  del  empresario  es  pane  de  la 
riqueza  social,  por  lo  que  cualquier  error  de  decisión,  a  nivel 
privado,  que  produzca  pérdida  supone  también  un  coste 
social. 

Cheung  considera  el  coste  social  un  mito  ya  que  laa 
modificaciones  han  sido  en  gran  medida  irreales  y  las 
observaciones  han  sido  incorrectas. 

Según  Cheung,  hubiera  sido  mejor  para  la  sociedad  que 
nunca  hubieran  advertido  la  existencia  del  problema  del 
coste  social.  Ya  que  la  supuesta  existencia  de  costes  so- 
ciales ha  sido  uno  de  los  pretextos  más  frecuentemente 
utilizados  en  deterioro  de  la  liberad,  ya  que  la  libertad 
implica  que  nadie  debe  ser  coaccionado  por  otro  y  también 
uno  de  los  que,  en  mayor  media,  han  permitido  incrementa! 
el  campo  de  la  intervención  del  gobierno. 

Coase  a  pesar  de  esta  crítica  mantuvo  su  punto  de  vista  el 
cual  ha  defendido,  y  en  esta  ocasión,  me  reservo  el  derecho 
de  defenderlo  yo  mismo,  ya  que  Coase  ha  descubierto  u 
realidad  existente.  EL  COSTO  SOCIAL  ES  UN 
PROBLEMA,  que  no  se  puede  lomar  como  un  simple  mito, 
ya  que  iríamos  en  contra  de  las  reglas  del  mercado,  dado  I 


5  Cheung,  Steven  EL  MJTO  DEL  COSTO  SOCIAL.  Página  92  Lo  ejemplifica  diciendo:  "13  propietario  de  una  finca  puede  garv  del  derecho 
de  vallarla  y.  sin  embargo,  dejará  de  percibir  parcial  o  totalmente  la  correspondiente  renta,  si  el  nivel  impositivo  o  la  política  de  precios  atenúa 
su  exclusivo  derecho  de  percibirla." 

6  Cheung.  Steven    EL  MITO  DEL  COSTO  SOCIAL  Capitulo  VI    B  falseamiento  de  la  realidad  Página  97 

7  Ver  Cheung.  Steven  op  cu  Pág.  108  Para  mayor  ampliación  del  lema  ver  "The  Pable  of  the  bees:  Aneconomic  Invesligation"  Journal  oí  Law 
and  Economics,  abnl  1973 

"Nunca  llega  tan  alio  el  nombre  como  cuando  no  sabe  a  dónde  va". 

Oliver  Cromwell 
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que  Coase  se  ha  basado  para  su  análisis  en  una  realidad  "Un 
mundo  en  el  cual  los  costos  de  transacción  son  bajos,  los 
derechos  de  propiedad  serán  transferidos  a  aquellos  que  los 
valoran  más"8.  Debemos  acordarnos  que  evolución  y  cam- 
bio de  la  propiedad  son  características  peculiares  de  la  libre 
empresa.  La  propiedad  de  los  medios  de  producción  es  un 
derecho  que  disfrutan  de  manera  transitoria  sólo  aquellos 
que  saben  administrarla  eficazmente. 

Lo  que  todos  deseamos  son  costos  de  transacción  bajos,  sin 
intervención  del  Estado  por  medio  de  impuestos  o  de 
cualquier  otra  medida;  sin  necesidad  de  fallos  judiciales 
que  hagan  imposibles  las  transacciones,  ya  que  lo  que 
queremos  es  solucionar  un  problema  (externalidades)  de  la 
forma  más  eficiente  y  cumpliendo  con  todas  las  reglas  del 
mercado.  Necesitamos  costos  de  transacción  bajos  para 
que  se  pueda  cumplir  con  las  reglas,  que  consisten 
básicamente  en  que  aquel  que  valore  más  la  propiedad  sea 
el  que  tenga  el  derecho  a  los  medios  de  producción. 

Deseo  mostrar  algunos  puntos  en  los  cuales  demuestro  que 

la  crítica  efectuada  por  Cheung  no  tiene  sentido.  Cheung 

al  hacer  la  crítica  a  Coase,  olvida  tomar  en  cuenta  los 

siguientes  aspectos: 

1.-  Cheung  dice  que  el  derecho  sobre  un  recurso  no  tiene 
porque  implicar  su  transferibilidad.  Considero  que  no 
tomó  en  cuenta  una  de  las  reglas  del  libre  mercado  que 
dice  que  quien  usa  la  propiedad  en  forma  irresponsable, 
por  regla  la  pierde,  por  lo  tanto  la  propiedad  no  puede 
permanecer  inmóvil,  ya  que  debe  cumplir  su  función 
como  medio  beneficioso  para  la  sociedad. 

2.-  Cheung  pretende  mostrar  que  el  teorema  de  Coase  exige 
de  la  existencia  de  propiedad  privada,  y  claro  que  exige 
de  la  propiedad  privada,  ya  que  el  problema  radica  en 
que  los  derechos  de  propiedad  no  están  bien  definidos. 
"La  regla  principal  del  proceso  económico  es  el  derecho 
de  propiedad;  es  la  garantía  de  que  los  recursos  escasos 
y  valiosos  serán  bien  aprovechados  y  cuidados,  para  hoy 
y  para  mañana"'; 

3.-  Cheung,  expresa  que  la  mera  existencia  de  precios,  no 
implica  la  existencia  de  una  eficaz  asignación  de  los 
recursos.  Creo,  al  igual  que  Coase,  que  cuando  el  sis- 
tema de  precios  funciona  correctamente  (sin  costos),  la 
persona  o  empresa  que  ocasiona  el  daño  no  es  respon- 
sable por  éste,  dado  a  que  se  tiene  que  tomar  en  cuanta 
que  el  ingreso  sacrificado,  me  refiero  al  ingreso  que  se 
debe  tomar  como  costo  por  producir  más  bienes  que 


serán  los  que  causan  el  daño,  se  pagarán  con  el  mismo 
ingreso  que  estos  producen. 

4.-  Se  dice  que  el  costo  social  ha  sido  un  pretexto  para  el 
deterioro  de  la  libertad,  ya  que  la  libertad  implica  que 
nadie  debe  ser  coaccionado  por  otro,  pero  en  ningún 
momento  se  está  dañando  la  libertad,  se  olvida  en  este 
sentido  que  los  recursos  son  escasos  y  que  los  más 
eficientes  son  los  llamados  a  retenerlos. 

5.-  Por  último,  se  dice  que  el  costo  social  ha  permitido 
incrementar  el  campo  de  la  intervención  gubernamen- 
tal, al  respecto  sólo  me  queda  decir  que  Coase  dice  que 
no  hay  razón  para  suponer  que  la  regulación  del  Gobier- 
no sea  beneficiosa. 

Como  podemos  ver  la  crítica  de  Cheung,  no  está  basada  en 
principios  ni  normas  del  libre  mercado,  y  a  mi  parecer  es 
de  poca  importancia. 

A  través  del  curso  de  La  Lógica  de  la  Cooperación  Social, 
me  he  dado  cuenta  que  el  sistema  del  libre  mercado  busca 
el  bienestar  de  toda  la  sociedad  por  medio  de  la  acción  de 
cada  individuo,  es  por  ello  que  los  derechos  de  propiedad 
serán  asignados  a  quien  los  valora  más.  "La  propiedad 
como  un  sistema  de  administración  de  los  recursos  SI  tiene 
la  posibilidad  de  mejorar  su  aprovechamiento  para  el 
bienestar  de  todos".10  Es  por  ello  que  se  deben  definir  los 
derechos  de  propiedad,  para  que  los  recursos  sean 
aprovechados  de  una  forma  eficaz.  Se  necesita  definir  los 
derechos  de  propiedad,  especialmente  sobre  los  recursos 
naturales  y  del  medio  ambiente,  ya  que  la  mayoría  de  los 
problemas  de  externalidades  se  deben  a  que  estos  derechos 
no  están  bien  definidos. 

En  la  medida  en  que  los  coste»  de  transacción  sean  altos  y 
no  se  puedan  negociar  los  derechos;  en  la  medida  en  que  se 
piense  que  los  recursos  naturales  y  de  medio  ambiente  son 
de  todos,  olvidando  que  lo  que  es  de  todos  no  es  de  nadie, 
en  la  medida  en  que  se  le  den  esos  derechos  al  gobierno,  el 
PROBLEMA  del  COSTO  SOCIAL  no  encontrará  solución. 
Ya  que  la  única  solución  se  encuentra  en  la  propiedad 
privada  como  medio  de  administración  de  los  recursos.  El 
Problema  del  Costo  Social,  no  es  un  mito,  es  una  rcalid.iJ 
que  tiene  solución  sólo  deniro  del  sistema  de  la  libre 
empresa. 

Juan  Luis  Rodríguez 
Estudiante  de  Derecho  UFM. 


8  Ble  es  el  postulado  fundamental  del  Teorema  de  Coate.  Ver  Deyer,  llarald    Ronald  Coate  y  tu  Contnbucion  a  la  leona  de  la  economía  y  dd 
derecho.  Estudios  público»  Na  45.  Chile,  Santiago   Página  59. 

9  Bendfeldl,  Juan  Femando.  ECONOMÍA  Y  MEDIO  AMBIENTE  CEES.  1991    Página  15    lite  ensayo  ct  unaocelentc  liicratum  para  lodo 
aquel  que  desee  ilustrarse  con  respecto  al  problema  del  costo  social 

10  Bendfcldt,  Juan  Femando.  ECONOMÍA  Y  MEDIO  AMBIENTE  CEES.  1991  Página  19 


22 


BIBLIOGRAFÍA 

Ahijado,  Manuel  y  Aguer  Mario,  DICCIONARIO  DE  ECONOMÍA  GENERAL  Y  EMPRESA.  Ediciones  Pirámide,  S.A. 
España,  Madrid,  1988. 

Aivazian,  Varouj  A  and  Callen,  Jeffrey  L.   THE  COASE  THEOREM  AND  THE  EMPTY  CORE,  Journal  of  Law  and 
Economics,  April  1981.  pp.175-181. 

Bendfeldt,  Juan  Fernando.  ECONOMÍA  Y  MEDIO  AMBIENTE,  CEES,  1991,  2da.  Edición. 

Beyer,  Harald.  RONALD  COASE  Y  SU  CONTRIBUCIÓN  A  LA  TEORÍA  LA  ECONOMÍA  Y  DEL  DERECHO.  Estudios 
públicos  No.  45  Centro  de  Estudios  Públicos.  Chile,  Santiago,  1992.  pp.  59-79. 

Cheung,  Steven.  EL  MITO  DEL  COSTE  SOCIAL.  Editorial  Unión.  Instituto  de  economía  de  mercado,  Madrid,  1980.  pp. 
133. 

Coase,  Ronald.  THE  PROBLEM  OF  SOCIAL  COST,  Journal  of  Law  and  Economics,  Octubre  1960,  pags,  1-44. 

Coase,  Ronald.  THE  FEDERAL  COMMUNICATIONS  COMMISSION,  Journal  of  Law  and  Economics,  Octubre  1959, 
pp.  26-27. 

Coase,  Ronald.  THE  COASE  THEOREM  AND  THE  EMPTY  CORE:  A  COMMENT,  Journal  of  Law  and  Economics,  April 
1981.  pp  183-187. 

Cowan,  Tyler.    LA  TEORÍA  DEL  FRACASO  DEL  MERCADO:  UN  EXAMEN  CRITICO.    Editcd  by  Tyler  Cowen. 
Fairfax,  VA.  George  Masón  University.  USA,  1988.  pp.  384 

Le  Roy  Miller,  Roger.  MICROECONOMIA  MODERNA.  Editorial  Haría.  México,  1986.  4ta.  Edición,  pp.  487-513. 

Pérez  de  Antón,  Francisco.  ETICA  DE  LA  LIBERTAD.  Editorial  Libro  Libre.  Costa  Rica,  San  José  1991.  pp.  125-128. 

Posncr.  Richard.  ECONOMIC  ANALYSIS  OF  LAW.  Boston:  Little  Brown,  1977,  2da.  Edición. 


"¿Cual  fue  el  canino  seguido  hasta  alcanzar  nuestra  actual  situación;  cual  la  forma  de  gobierno 
a  cuyo  calor  creció  nuestra  grandeza;  cuales  las  costumbres  nacionales  de  las  que  surgió?  ...  Si 
miramos  a  las  leyes  veremos  que  proporcionan  a  todos  igual  justicia  en  los  litigios  ...  La  libertad 
de  que  disfrutamos  en  ¡a  esfera  pública  se  extiende  también  a  la  vida  ordinaria  ...  Sin  embargo, 
esas  facilidades  en  las  relaciones  privadas  no  nos  convierten  en  ciudadanos  sin  ley.  La  principal 
salvaguarda  contra  tal  temor  radica  en  obedecer  a  los  magistrados  y  alas  leyes  -sobre  todo,  en 
orden  a  la  protección  de  los  ofendidos-.  Tanto  si  se  hallan  recopiladas  como  si  pertenecen  a  ese 
código  que,  aun  cuando  no  ha  sido  escrito,  no  se  puede  infringir  sin  incurrir  en  flagrante 
infamia". 

Pericles 
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"LA  PENA  DE  MUERTE:  JUDAISMO  Y 
LEGISLACIÓN  GUATEMALTECA" 


La  Constitución  de  la  República,  ordenamiento 
jurídico  fundamental  de  Guatemala,  establece  que  la 
pena  de  muerte  no  podrá  imponerse  en  los  siguientes 
casos:  a)  Con  fundamento  en  presunciones;  b)Alas 
mujeres;  c)  A  los  mayores  de  sesenta  años;  d)Alos 
reos  de  delitos  políticos  y  comunes  conexos  con  los 
políticos;  y  e)  A  reos  cuya  extradición  haya  sido 
concedida  bajo  esa  condición.  Además  agrega  que 

contra  la  sentencia  que 


Hemos  oído  decir 
que  un  clavo  saca 
otro  clavo.  ¿Qué 
tan  cierto  es  esto 
con  respecto  a  la 
pena  de  muerte? 
¿Puede  un 
asesinato  compen- 
sar otro,  igual  de 
frío  y  premeditado? 
¿O  es  que  su  efecto 
intimldatorio  frena 
los  crímenes,  y  nos 
permite  vivir  en 
paz?  En  todo  caso, 
¿quienes  somos 
nosotros,  como 
seres  mortales, 
para  decretar  esta 
decisión? 


imponga  la  pena  de 
muerte,  serán  admisibles 
todos  los  recursos  legales 
que  sean  pertinentes, 
siendo  ejecutada  la  pena 
solo  después  de  agotados 
todos  los  recursos. 

Curiosamente,  dicho 
precepto  constitucional  se 
encuentra  consagrado  en 
el  artículo  18  de  dicho  or- 
denamiento. La 
Guematria  o  Numerología 
Judía,  atribuye  a  este 
número  el  significado  de 
vida1  Quizá  pocas  cosas 
más  antagónicas,  a 
primera  vista,  que  el 
derecho  a  la  vida  y  la  pena 
de  muerte. 


En  el  Judaismo,  la  legislación  bíblica  explícitamente 
manda  a  aplicar  la  pena  de  muerte  para  crímenes 
tales  como:  insultar  o  golpear  a  nuestros  padres, 
adulterio  por  la  mujer,  incesto,  secuestro,  violación  del 


Shabbat  (día  consagrado  de  descanso)  y  asesinato. 
No  obstante  esta  regulación  expresa,  muchos  tal- 
mudistas no  favorecieron  la  pena  capital.  El  Talmud 
llamó  "Sanhedrin  Asesino"4  a  aquella  Corte  que 
aplicaba  la  pena  capital  una  vez  en  siete  años.  In- 
cluso un  prominente  rabino,  expresó  que  dicha  corte 
merecía  el  calificativo  aún  cuando  ejecutara  a  un 
criminal  una  vez  en  setenta  años. 

La  gravedad  con  que  los  miembros  del  Sanhedrin 
veían  la  responsabilidad  de  aplicar  la  pena  de  muerte 
se  evidencia  con  el  hecho  que  miembros  del  Tribunal 
ayunaban,  en  señal  de  duelo,  el  día  en  que  senten- 
ciaban a  muerte  a  una  persona.  Además,  para  ser 
seleccionado  juez  en  causas  penales,  se  era  muy 
riguroso:  no  podría  ser  electo  un  sortero,  ya  que  no 
sabría  lo  que  significa  destruir  una  familia;  ni  tampoco 
escoger  a  un  viejo,  porque  ya  habría  olvidado  lo  que 
era  criar  un  hijo.  Para  ocupar  el  cargo  se  buscaba 
alguien  probo  y  de  edad  adecuada.  Tampoco  se 
permitía  que  dos  jueces  enemistados  trabajaren  jun- 
tos en  el  mismo  tribunal,  para  evitar  así  el  hacer  recaer 
sobre  el  imputado  sus  diferencias.  De  ser  posible  se 
buscaba  quien  conociera  las  70  lenguas  del  mundo 
para  dar  fidelidad  de  las  traducciones.  Así  se  in- 
tegraba el  tribunal  de  21  magistrados,  que  podía 
ampliarse  hasta  71  en  caso  de  empate  al  pronun- 
ciamiento de  la  sentencia. 

La  mecánica  en  el  juicio,  consistía  en  que  los  jueces 
que  no  eran  partidarios  de  la  pena  de  muerte. 
exponían  primero,  hablando  luego  los  que  estaban  a 
favor  de  ella.  Se  seguía  este  orden  por  considerar  que 
estos  últimos  podrían  verse  influenciados  por  los 
primeros.  Si  un  juez  argumentaba  a  favor  del  reo,  ya 


1  La  Gueaatria:  interpreta  las  palabras  hebreas  de  acuerdo  al  valor  numérico  de  sus  letras. 

2  En  su  orden  se  encuentran  regulados:  (B<odo21:15, 17);  (Levíoco20  10),  (lrvítico20  1I18X  (liodr.  21  16).  (BaodolS  3),  y  (Hiodo  21  12) 

3  Estudiosos  de  Talmud:  que  es  la  recopilación  sagrada  de  los  coméntanos  sobre  la  ley  y  preccpti*  jmlw* 

4  Sanhedrin:  Nombre  dado  al  Tribunal  Rabínico  Superior. 
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no  podía  cambiar  su  opinión;  si  era  al  contrario,  sí  era 
permitido  modificar  lo  externado. 

Uegado  el  día  del  veredicto,  se  le  absolvía  al  acusado 
bastando  un  voto  de  diferencia;  mientras  que  para 
condenarlo,  se  exigía  una  diferencia  de  por  lo  menos 
dos  jueces.  Además,  como  medida  extrema  de 
garantía,  si  el  Sanhedrin  condenaba  a  muerte  por 
unanimidad,  el  acusado  debía  ser  absuelto,  ya  que  se 
aducía  que  de  haber  sido  bien  enderezada  la  defensa, 
habría  habido  al  menos  un  voto  en  contra.  Si  el 
imputado  era  absuelto,  su  veredicto  se  firmaba  el 
mismo  día,  mientras  que  si  era  condenado  culpable, 
se  daba  un  día  más  para  permitir  que  los  magistrados 
reflexionaran. 

Tanto  la  Constitución  como  la  Biblia,  contemplan  la 
pena  de  muerte.  Pero  ambas,  en  la  práctica,  la 
aplican  en  forma  excepcional.  Guatemala  lleva  más 
de  diez  años  de  no  imponer  la  pena  de  muerte,  incluso 
en  octubre  de  1993  se  invocó  el  recurso  de  gracia5 
para  perdonarle  la  pena  capital  a  un  cabo.  Actual- 
mente hay  un  debate  público  respecto  a  la  legitimidad 
de  ampliar  el  ámbito  de  aplicación  de  dicha  pena  en 
cuanto  al  secuestro. 


Además,  como  una  válvula  de  seguridad,  no  solo  la 
ley  ordena  que  se  agoten  todos  los  recursos,  sino  que 
faculta  al  Congreso  de  la  República  para  abolir  la  pena 
capital.  La  pena  de  muerte  contemplada  en  la  religión 
judía  es  de  origen  mosaico,  tiene  cualidad  divina  por 
lo  que  no  puede  ser  abolida  por  el  hombre;  sin  embar- 
go, los  talmudistas,  por  su  cuenta,  también  se  in- 
geniaron para  disminuir  su  aplicación. 

La  responsabilidad  de  decretar  la  muerte  es  enorme, 
debido  a  sus  efectos  terminantes  e  irremediables.  A 
un  reo  condenado  por  error,  se  le  puede  dejar  en 
libertad.  Al  muerto,  imposible  resucitarlo.  Y  dice  la 
Tora6:  "...Habrás  de  elegir  la  vida..." 


Rebeca  Permuth 

Estudiante  de  Derecho  de  la  UFM. 


"B  mercado  libre  no  es  solamente  un  sistema  de  decisiones  más  eficiente  que  la  más  sabia 
agencia  de  planificación  económica  centralizada,  pero  lo  que  es  más  importante,  el  mercado  libre 
mantiene  el  poder  económico  ampliamente  disperso". 

John  F.  Kennedy     (1962) 


"La  libertad  económica  es  la  contrapartida  de  la  libertad  política  y  sólo  cuando  ellas  se  funden 
en  una  unidad,  como  el  anverso  y  el  reverso  de  una  moneda,  son  operativas  y  genuinas". 

Mario  Vargas  Llosa  (1986) 


5  Recuno  medíanle  el  cual  el  Préndenle  <Je  la  República  condonó  la  aplicación  de  la  pena  de  muerte  al  cabo  Nicolá»  Gutiérrez,  quien  asesino  a 
sangre  rna  y  en  estado  de  ebriedad  a  una  familia  entera,  enire  la*  víctima*  te  encontraba  un  menor  de  ten  anos  de  edad  En  tu  lugar  te  le 
impuso  la  pena  inmediata  infenor  30  ano*  de  Prisión. 

6  Conjunto  de  lo*  5  libro*  de  Moisés    La  cita  corresponde  a  Deuteronomio  30  1 9 
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